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1 Innledning 
1.1 Presentasjon av oppgavens tema og problemstilling 
Da EØS-avtalen1 trådte i kraft 1. januar 1994, mottok Norge i praksis et helt 
rettssystem. Ikke bare medførte dette nye regler og institusjoner å forholde seg til, 
reglene var også basert på en annen rettskildelære. Disse nye reglene stilte visse krav til 
vår lovgivning som betød at ikke alle våre lover og regler kunne opprettholdes. EØS-
retten, som følger den underliggende EU-retten, er gjenstand for konstante endringer 
etter hvert som ny lovgivning og nye rettsavgjørelser kommer til. Dette betyr at arbeidet 
med å sørge for at vår lovgivning er overensstemmende med våre forpliktelser pågår 
kontinuerlig. Av og til kommer man over en regel som har unndratt seg revisjon, og 
andre ganger fører endringer i fellesskapsretten til at regler som tidligere var kurante, 
må endres på. Det er flere faktorer som kan avstedkomme slike oppdagelser. Lovgiver 
ønsker klart at arbeidet deres skal klare konfrontasjonen med EØS-retten, og ESA2
 
 
overvåker implementeringen av nye, og håndhevelsen av eksisterende, EØS-regler. I 
tillegg spiller det private en ikke ubetydelig rolle, gjennom å utfordre nasjonale lover og 
regler for både nasjonale domstoler og EU- og EFTA-domstolene.  
Et regelsett hvis kompatibilitet med avtalen flere ganger har vært trukket i tvil er 
reglene for kreditt og sikkerhetsstillelse fra norsk aksjeselskap til utenlandsk 
”morselskap”. Reglene eksisterer i sin nåværende form etter at ESA i 1998 påpekte 
mangler ved de daværende reglene. Etter lovendringen i 1999 lukket ESA saken, da de 
antok at de nye reglene oppfylte EØS-kravene. Hvorvidt dette er tilfelle er imidlertid 
ikke hevet over en hver tvil. Problemet har vært tatt opp i juridisk litteratur3
                                                 
1 Lov av 27. november 1992 nr 29 om gjennomføring i norsk rett av hoveddelen i avtale om Det 
europeiske økonomiske samarbeidsområde (EØS) mv. (EØS-loven). 
, men en 
dyptgående behandling savnes. Fremstillingen søker å utrede hvorvidt de gjeldende 
2 EFTA Surveillance Authority (Overnasjonalt organ som kontrollerer om EFTA-statene etterlever EØS-
forpliktelsene sine.) 
3 Til eksempel: Perland, Olav Fr. Kapitalbeskyttelse for en hver pris?  og Gravir, Gaute De norske 
aksjelovenes regler om kreditt og sikkerhet til utenlandske mor- og søsterselskaper.   
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regler er overensstemmende med våre forpliktelser. Helt konkret er det vilkåret i Lov av 
13. juni 1997 nr. 44 om aksjeselskaper4
 
 § 1-4 (2) andre punktum som skal undersøkes. 
Det krever at utenlandske selskaper, for å bli behandlet likt som norske selskaper i 
relasjon til kreditt mv. i konserner, må være hjemmehørende i et EØS-land med 
tilsvarende eller strengere regler enn de norske kredittreglene i §§ 8-7 til 8-9. 
Problemstillingen er hvorvidt det er adgang til å stille et slikt krav eller om dette 
innebærer en ulovlig restriksjon etter EØS-avtalen. 
1.2 Problemstillingen i praksis 
Den faktiske konsekvensen av de norske reglene er at kreditt og sikkerhetsstillelse som 
hovedregel ikke ytes til morselskaper i utlandet. Dette er først og fremst problematisk 
når de utenlandske selskaper skal vurdere hvorvidt de skal velge å etablere 
datterselskaper i Norge. Kredittransaksjoner innad i konserner er en nokså vanlig 
foreteelse. Et selskap kan for eksempel ha ønske og behov for å refinansiere seg 
gjennom et datterselskap.  
 
I verste fall kan konsekvensen bli at de norske reglene oppfattes som så restriktive at det 
utenlandske selskapet velger å etablere seg i andre land. Det samme gjelder når det 
utenlandske selskapet vurderer å kjøpe en kontrollerende aksjepost i en norsk bedrift. I 
et internasjonalt marked der det er kamp om kapital som skaper nasjonale inntekter, og 
virksomheter som skaper arbeidsplasser, er det åpenbart ugunstig for Norge å fremstå 
som et lite attraktivt land for etableringer/investeringer. Det kan således argumenteres 
for at lovgiver burde revidere reglene uansett deres kompatibilitet med avtalen, men den 
problemstillingen skal få ligge til en annen anledning.  
 
1.3 Systematikken i fremstillingen 
Jeg vil starte med en presentasjon av de norske kredittreglene i aksjelovene (kap. 2). 
Hensikten er å gi den innføring som er nødvendig for å komme gjennom drøftelsen. De 
deler av reglene som faller på siden av eller utenfor hovedtema for oppgaven vil kun gis 
                                                 
4 (asl.). Den identiske bestemmelsen for allmennaksjeselskaper finnes i Lov av 13. juni 1997 nr. 45 om 
allmennaksjeselskaper (asal.). I det følgende omtales disse som aksjelovene, eller asl.  
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en summarisk gjennomgang for kontekstens skyld. Jeg vil så presentere det EØS-
rettslige aspektet, og forklare hva det innebærer at vi gjennom EØS-avtalen har knyttet 
oss til EUs lovgivning rundt det indre marked (kap. 3). Deretter kommer spørsmålet om 
hvorvidt de norske reglene etterlever forpliktelsene Norge har påtatt seg. Dette er 
oppgavens hoveddel. I behandlingen vil jeg benytte meg av samme tilnærming som EU-
domstolen benytter i slike saker: Først undersøke om det foreligger brudd på 
forpliktelsene etter traktaten (kap. 6), så ta stilling til hvorvidt bruddet kan 
rettferdiggjøres (kap. 7). Etter vurderingen vil jeg utrede konsekvensene dersom det 
skulle vise seg at de norske reglene strider mot avtalen (kap. 9).  
 
1.4 Terminologi 
Reglene er de samme både for aksjeselskaper og allmennaksjeselskaper, og det er ingen 
hensyn som tilsier at de to typene skal behandles forskjellig. I fremstillingen vil jeg 
bruke aksjeselskap som en fellesbetegnelse. Når det skrives ”utenlandsk morselskap” er 
det i betydningen et ”ikke-norsk” selskap, hjemmehørende i en EØS-stat, med 
bestemmende innflytelse i et norsk selskap.  
 
Reglene gjelder både for kreditt og sikkerhetsstillelse. I prinsippet er hensynene de 
samme. Når sikkerheten eventuelt blir aktuell, blir den byttet i en regressfordring mot 
aksjonæren, og er herfra identisk med den vanlige kredittsituasjonen. Når jeg i 
fremstillingen bruker bare kreditt som kortform inkluderer det også sikkerhetsstillelse, 
med mindre noe annet fremgår eksplisitt eller av sammenhengen. 
 
1.5 Avgrensninger 
Jeg begrenser meg i utgangspunktet til det prinsipielle spørsmålet om hvordan de 
norske reglene forholder seg til forpliktelsene etter EØS-avtalen. En rekke sider av 
reglene åpner for inngående drøftelser, men de vil av plassmessige hensyn bli utelatt. 
Det gjelder for eksempel hvilke transaksjoner som kan betegnes som kreditt, hvor 
grensene mot andre regler går, og selve den praktiske vurderingen av hvorvidt et 
regelsett er ”tilsvarende eller strengere” enn det norske. Et annet relevant spørsmål er 
avgjørelsen av i hvilket land et selskap hører hjemme. Dette er i teorien en del av en 
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debatt rundt de såkalte inkorporasjons- og siege reel-teorier. Dette blir ikke videre 
problematisert. 
2 De norske reglene om kreditt- og sikkerhetsstillelse 
2.1 Utgangspunkt 
Reglene om kreditt og sikkerhetsstillelse for aksjonærer finnes i aksjelovenes §§8-7flg. 
Bestemmelsenes hovedtrekk er i det vesentlige uendret fra den tidligere lov av 1976.5 6 
Utgangspunktet er at et selskaper kan gi kreditt til, og stille sikkerhet for, sine 
aksjonærer. Bestemmelsen har således en tillatende karakter7
2.2 Reglenes bakgrunn 
. Adgangen er imidlertid 
underlagt strenge vilkår. Disse knytter seg særlig til beregningen av midlene som kan 
benyttes, og sikkerheten som må gis i retur. 
Formålet med reglene er beskyttelse av selskapets kapital. Denne typen regel er en 
direkte konsekvens av aksjeselskapets funksjon, nemlig å tillate drift av virksomhet 
med begrenset personlig ansvar. I og med at aksjonærer ikke står personlig ansvarlig for 
selskapets forpliktelser, jfr. asl. § 1-2, har lovgiver tatt grep for å sikre at det til enhver 
tid skal være midler i selskapet. § 8-7 er én av en rekke bestemmelser med dette mål for 
øye, heriblant regler om utbytte8, gaver9 og erverv av egne aksjer.10
 
  
Regler om kapitalbeskyttelse gis av flere hensyn. Når det gjelder reglene om kreditt og 
sikkerhetsstillelse i § 8-7s betydning, er det lagt vekt på at slike disposisjoner foretatt til 
fordel for de omfattede personer ofte kan være av tvilsom karakter.11
                                                 
5 Lov av 4. juni 1976 om aksjeselskaper (heretter 1976-loven). 
 Dette er en 
konsekvens av at lånetakeren, gjennom sitt eierskap, i slike tilfeller også utøver 
innflytelse i långiveren (selskapet). Selv om låntakeren ikke er direkte involvert i 
6 Av denne grunn anvender jeg også tidligere forarbeiders generelle uttalelser om reglene.  
7 Bestemmelsen i § 8-7 (1) omtales likevel som ”forbudet” i paragrafens andre og tredje ledd. 
8 Asl. § 8-1 flg. 
9 Asl. § 8-6. 
10 Asl. kapittel 9. 
11 Ot.prp. nr. 19 (1974-1975) side 191. 
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avgjørelsen kan det like fullt hende at lånet gis til spesielt gunstige vilkår, eller at 
lånebeslutningen ikke behandles godt nok innad i selskapet. Forarbeidene12
 
 til den 
tilsvarende regel i 1976-loven trekker frem at disposisjoner som de her omtalte heller 
ikke gjør noe for å fremme selskapets virksomhet.  
Et annet problem er omgåelse av utbyttereglene, i den forstand at midler som ikke 
lovlig kunne vært utdelt som utbytte i stedet kalles lån. Dette kan også ha en side mot 
beskyttelse av minoriteten og selskapet selv, i den forstand at reglene kan hindre at 
aksjonærer med kontroll i selskapet tilegner seg selskapsformuen på bekostning av 
minoriteten. I slike tilfelle vil det kanskje likevel være mer aktuelt med 
anfektelsessøksmål basert på reglene om myndighetsmisbruk i § 6-28. 
 
Regler for kapitalbeskyttelse har også ofte en side mot selskapets kreditorer. 
Kredittreglene er intet unntak13
2.3 Reglenes nærmere innhold 
. Her må det bemerkes at transaksjoner som de nevnte 
ikke direkte angriper selskapsformuen til skade for kreditorene. I motsetning til andre 
utdelinger minsker ikke kreditter og sikkerhetsstillelser selskapets formue. Hva gjelder 
selskapets kredittytelser representerer disse en ombytting av likvide midler med en 
fordring. Balansesummen er fortsatt den samme. For sikkerhetsstillelsers vedkommende 
skjer ingenting før selskapet i tilfelle må innfri lånet el. det har stilt sikkerhet for. Da vil 
innfrielsesbeløpet byttes i en regressfordring på aksjonæren. Heller ikke her blir 
selskapet tappet for midler. Når det allikevel er snakk om å beskytte kreditorene, er 
dette et utslag av at kreditorer yter kreditt til selskapet på bakgrunn av en vurdering av 
selskapets økonomi. Det er da lite rimelig at aksjonærene skal kunne overføre midlene 
til seg selv, med den konsekvens at kreditorene vil være prisgitt den enkelte aksjonærs 
betalingsevne/-villighet for å få igjen pengene sine. I tillegg kommer at en fordring ikke 
nødvendigvis er likeverdig med likvide midler, spesielt dersom fordringen er usikret. 
Reglene i § 8-7 retter seg mot kreditt og sikkerhetsstillelse til fordel for aksjonærer, 
samt deres nærstående etter § 1-5 (1). Bestemmelsens annet ledd utvider virkeområdet 
til også å omfatte kreditt og sikkerhetsstillelse til aksjonærer og andelseiere i andre 
                                                 
12 Lc. 
13 Ot.prp. nr. 65 (1998-1999) side 29. 
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selskaper i samme konsern. Uttrykket kreditt er en bredere formulering enn i § 12-10 i 
1976-loven, som brukte ”lån”, men det antas at realiteten er den samme.14 Det dreier 
seg altså om avtalebaserte kredittytelser. For å falle inn under bestemmelsen må det 
videre være snakk om disposisjoner med penger, ikke lån av ting, jfr. Ot.prp. nr. 19 
(1974-75) s. 192. Sikkerhetsstillelse inkluderer både realsikkerhet og personlig 
sikkerhet.15
 
 
Kompetansen til å treffe slike disposisjoner ligger i utgangspunktet til selskapets styre, 
jfr. § 6-12, med mindre disposisjonen er av slik karakter at den nødvendiggjør 
generalforsamlingsbehandling. Dette kan for eksempel være tilfelle dersom kreditten 
gis på en måte som gjør at disposisjonen bryter med prinsippet om likebehandling av 
aksjonærene.16
 
 
For at disposisjonen skal være lovlig må den, i tillegg til å være i tråd med andre 
formelle tilblivelseskrav, oppfylle to vilkår. For det første må beløpet som gis i kreditt 
eller det skal stilles sikkerhet for, være innenfor det som lovlig kunne vært utdelt som 
utbytte. Dette er en referanse til reglene i § 8-1. En konsekvens av referansen til 
utbyttereglene innebærer at selskapets ytelse må ha grunnlag i godkjent regnskap for 
siste regnskapsår. Dette antas å bety at kreditt ikke kan gis før årsregnskapet er godkjent 
på ordinær generalforsamling.17
 
 
For det andre er det et vilkår at selskapet må få ”betryggende sikkerhet” for lånet. Det er 
ikke tilstrekkelig at låntakeren har generelt god økonomi, sikkerheten må rent faktisk 
”stilles”. Uttrykket ”betryggende” har både en økonomisk side, den må dekke beløpet, 
og en rettslig side, for eksempel at den har rettsvern.18
 
 
Reglene gjelder ikke uten unntak. I paragrafens tredje ledd er således avtaler om 
”kreditt med vanlig løpetid i forbindelse med forretningsavtaler” unntatt fra vilkårene. 
                                                 
14 Andenæs s. 473. 
15 Ibid. s. 474. 
16 Minoritetsaksjonærene har i tillegg vern mot forskjellsbehandling i lovenes generalklausuler mot 
myndighetsmisbruk i asl/ asal § 5-21 og § 6-28, i likhetsgrunnsetningen i lovenes § 4-1 og i 
inhabilitetsreglene i § 6-27, se også Perland s 532. 
17 Lovavdelingen, 8. april 2002, jnr. 01/10900 EP. 
18 Kommentar til asl. Hugo P. Matre Rettsdata, note 1399. 
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Dette dreier seg typisk om transaksjoner der en aksjeeier opptrer som vanlig 
medkontrahent i en gjensidig bebyrdende avtale med selskapet. Det innebærer 
imidlertid ikke at lån fritt kan gis til aksjonærer så lenge de har markedsmessige 
betingelser.19
 
 Videre er det et unntak for kreditt gitt til, eller sikkerhet stilt for, andre 
selskaper i samme konsern. Dette kommer jeg tilbake til nedenfor. Til slutt er det også 
adgang for selskapet å delta i såkalte konsernkontoordninger, jfr. § 8-7 (4). Dette 
innebærer kort og upresist at konsernet opererer med en felles bankløsning som 
muliggjør en bedre utnyttelse av konsernets samlede likviditet. 
Vurderingen av hvorvidt vilkårene er oppfylt, skal foretas på det tidspunkt kreditten gis. 
Dersom vilkårene på et senere tidspunkt ikke lenger er tilfredsstilte, for eksempel hvis 
selskapets økonomiske stilling blir svakere, blir ikke disposisjonen ulovlig av den 
grunn. Likeledes blir heller ikke en ulovlig disposisjon lovlig fordi selskapet senere 
havner i en posisjon der vilkårene hadde kunnet oppfylles.20
  
 
 
2.4 Konsernunntaket 
2.4.1 Utgangspunktet 
Etter § 8-7 (3) 2. gjelder vilkårene i første ledd ikke når kreditt og sikkerhetsstillelse 
skjer til fordel for et annet selskap i samme konsern. Tanken er i følge forarbeidene at et 
konsern er en økonomisk enhet, der lånetransaksjoner presumeres å ha et 
forretningsmessig grunnlag.21
                                                 
19 Lovavdelingen jnr. 513/80-E, inntatt i Matheson/Woxholth I side 231. 
 De spørsmålene som reiser seg angående eventuelle 
tvilsomme sider ved slike disposisjoner antas altså ikke lenger å være et problem. Et 
annet hensyn kan være ønsket om å oppnå nøytralitet mellom de forskjellige måtene å 
organisere virksomhet på. Reglene skal ikke være avgjørende for hvilken 
organisasjonsform som velges. For eksempel kan det å organisere seg som et konsern i 
visse tilfeller være gunstigere enn å organisere seg som en større bedrift bestående av 
flere divisjoner og sektorer. Ønsket om et samfunnsmessig effektivt næringsliv tilsier at 
20 Andenæs side 477. 
21 Ot. Prp. Nr. 65 (1998-1999) s. 29. 
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virksomheter ikke skal avholde seg fra å velge den strukturen som er mest effektiv fordi 
lover og regler vanskeliggjør driften.  
 
Fritaket fra de vanlige vilkårene betyr at det innad i et konsern fritt kan lånes penger 
uten hindring av beløpsgrenser og sikkerhet, selv om hvert enkelt konsernselskap i 
utgangspunktet er et selvstendig rettslig og økonomisk subjekt. 
 
2.4.2 Konserndefinisjonen i § 1-3 
Hvilke selskapskonstellasjoner som utgjør et konsern bestemmes i § 1-3. Grovt sett er 
det snakk om et selskap som eier en stor nok del av et annet selskap til å kunne 
kontrollere dette. Et eksempel på en enkel konsernstruktur er at et selskap, 
morselskapet, eier en stor nok andel i et annet selskap, datterselskapet, til å utøve 
”bestemmende innflytelse”. Når loven snakker om bestemmende innflytelse siktes det 
særlig til flertall av stemmene på generalforsamling, eller kontroll med hvem som sitter 
i styret i selskapet. Selskapet som kontrolleres behøver ikke være et aksjeselskap for at 
reglene skal komme til anvendelse. Det må likevel merkes at vilkårene ellers i 
paragrafen like fullt gjelder. Det må altså være tale om bestemmende innflytelse. Dette 
innebærer at for eksempel et ansvarlig selskap, der avgjørelser treffes ved 
enstemmighet, i utgangspunktet ikke kan være datterselskap i lovens forstand. For 
denne fremstillingen er det kun aksjeselskaper som er aktuelle. 
 
2.4.3 Utvidelsen i § 1-4  
Det er antatt å følge av konserndefinisjonen i § 1-3 at det kun er tale om et ”konsern” i 
aksjelovenes forstand når morselskapet er et norsk (allmenn)aksjeselskap. Dette 
fremgår ikke direkte av bestemmelsens ordlyd, men praksis og teori virker å være 
samstemt om at dette er tilfelle.22
 
 I § 1-4 er likevel andre selskaper i visse tilfeller 
likestilt med konsernselskaper. Utvidelsen er et forsøk på tilpasning til de krav som 
følger av EØS-retten. 
                                                 
22 Se Aarbakke m.fl. side 92. 
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Av interesse for denne fremstillingen er først og fremst § 1-4 (2), der reglene om kreditt 
til fordel for aksjonærer utvides til også å gjelde i relasjon til utenlandske aksjeeiere. 
Videre blir, samme sted, det ovennevnte konsernunntaket i § 8-7 (3), 2, utvidet til også 
å gjelde ved kreditt og sikkerhetsstillelse for enkelte utenlandske morselskaper. Det 
dreier seg om morselskaper som er hjemmehørende i en stat som er med i EØS-avtalen, 
og som har lovgivning som ”tilsvarer eller er strengere enn reglene i § 8-7 til § 8-9”. 
Hva som ligger i det siste vilkåret skaper en rekke praktiske problemer. 
Justisdepartementets lovavdeling har avgitt en tolkningsuttalelse23
 
 for å forsøke å 
forklare, men det er stadig et problem å sammenligne ulike rettssystemer. Oppgaven 
konsentrerer seg om hvorvidt det i det hele tatt er adgang til å stille slike vilkår. Det 
nærmere innholdet av vilkåret vil ikke bli forsøkt utdypet.  
En viktig grunn til at unntaket ikke er utvidet til å gjelde for alle utenlandske 
konsernselskaper er bekymringene som knytter seg til omgåelse av de norske reglene.24
 
 
En tenkt situasjon er at eiere av et norsk aksjeselskap kan ”skyte inn” et utenlandsk 
selskap mellom seg og selskapet. Det utenlandske selskapet ligger i et land uten, eller 
med liberale, regler for kreditt til aksjonærene, og dette selskapet kan uten hindring ta 
opp lån el. i det norske selskapet. I neste omgang står da eierne fritt til å bestemme at 
pengene skal lånes videre til dem selv. Dersom dette var mulig får de norske reglene 
ingen reell effekt. Problemet blir videre forverret gjennom at det er antatt vanskeligere å 
søke pengene tilbake fra et utenlandsk selskap enn hva det ville vært hos et norsk 
morselskap. Dette har i sin tur sammenheng med konvensjonene som gjelder for slike 
tilbakesøkningskrav. Det reises spørsmål om domsmyndighet, om anerkjennelse av 
andre lands rettsavgjørelser og andre potensielle hindre. Dette siste momentet har en 
viktig side til vern av kreditorer og selskapsformuen generelt. Når jeg kommer til 
spørsmålet om de norske reglene ved eventuell motstrid kan rettferdiggjøres, er 
hensynene bak reglene det sentrale. De vil derfor bli videre utdypet i forbindelse med 
den drøftelsen (kap. 7). 
                                                 
23 Lovavdelingens tolkningsuttalelse i sak 2001/02870, avgitt 15/06 2001. 
24 Ot.prp. nr. 65 (1998-1999) side 29. 
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Det kan allerede nå kort bemerkes at undersøkelser25
 
 tyder på at få, om noen, av de 
andre EØS-landene i praksis oppfyller kravene. Man ender altså med den noe 
paradoksale konsekvensen at en regel som, etter sin utforming, skulle åpne for 
kredittytelser over landegrensene, i realiteten stenger døren. 
2.5 Konsekvenser av regelbrudd 
Dersom kreditt er gitt uten at vilkårene var oppfylt er disposisjonen ugyldig, jfr. § 8-11. 
Det medfører en tilbakebetalingsplikt for mottakeren. På dette punkt gjelder det en 
særregel for sikkerhetsstillelse: dersom personen det ble stilt sikkerhet overfor 
(tredjeparten) var i aktsom god tro, kan ugyldighet ikke gjøres gjeldende. Dette er en 
spesialregel som antas å erstatte den alminnelige legitimasjonsregelen i § 6-33.26
 
 
En annen konsekvens som kan oppstå er erstatning og/eller straff for de delaktige. 
Reglene i aksjelovene er i kapittel 17 og 19 underlagt henholdsvis erstatnings- og 
straffesanksjoner. Dette vil bli nærmere utledet under oppgavens hoveddel. 
 
3 Reglene som følger av EØS-avtalen 
3.1 EØS-samarbeidet 
EØS-avtalen er en assosieringsavtale mellom de tre EFTA-statene Norge, Island og 
Liechtenstein og EU. Den lar Norge ta del i EUs indre marked, samtidig som vi blir 
forpliktet til å følge de spilleregler som til enhver tid gjelder der. Selve EØS-avtalen er 
skrevet i mønster av EUs fellesskapstraktat. Etter at EØS-avtalen ble vedtatt har EU-
traktaten gjennomgått flere endringer, mest markant ved den såkalte Lisboa-traktaten av 
200927
                                                 
25 De danske undersøkelser gjort i forbindelse med utarbeidelsen av Betænkning 1498, 2008 (kommentert 
i Betænkingen side 504) indikerer at kun Sverige, Danmark og Norge skiller mellom innenlandske og 
EØS-baserte morselskaper. Senere endringer i Sverige og Danmark kommenteres i kapittel 4. 
, mens EØS-avtalen har i det vesentlige forblitt uendret. Dette er fordi 
26 Andenæs, side 483. 
27 Treaty on the Functioning of the European Union (TFEU). 
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endringene i EU i stor grad har handlet om institusjonene og beslutningsprosessene der. 
Selv om disse indirekte kan påvirke Norge, har de ingen direkte betydning for vår 
deltakelse i det indre marked. Avtalen etablerer også en rekke EØS-institusjoner, ved 
siden av de EFTA-institusjoner som allerede eksisterer. Disse organene har først og 
fremst som oppgave å fasilitere og kontrollere implementeringen av reglene vi får fra 
EU. 
 
Da avtalen i sin tid ble inngått, overtok Norge det såkalt ”felles oppnådde” (l’aquis 
communautaire), med enkelte unntak. Dette representerer EU-retten slik den da så ut. I 
tillegg forventes at vi lojalt implementerer nye pålegg som kommer fra EU, jfr. EØS-
avtalens artikkel 3. Videre følger det at avtalen har en homogenitetsmålsetning som 
kommer til uttrykk både i avtalens hoveddel artikkel 6 og i ODA-avtalen28
 
 artikkel 3. 
Den innebærer en plikt for EFTA-landene, ved gjennomføring og anvendelse av de 
overtatte EU-regler, til å fortolke disse i samsvar med avgjørelsene som kommer fra 
EU-domstolen. Derfor er rettskilder fra EU helt sentrale i EØS-sammenheng, og vil bli 
brukt aktivt i den videre fremstillingen.  
3.2 EUs indre marked 
3.2.1 Hovedtrekk 
Med norske øyne er det klart viktigste punktet i EU-retten de såkalte fire frihetene. Det 
skal, mellom medlemsstatene, være fri flyt av varer, tjenester, kapital og personer, 
herunder etablering av selskaper. Norges tilknytning til markedet innebærer at vi må 
sikre at de fire frihetene håndheves ved å åpne vårt hjemlige marked for aktører fra de 
andre statene. Til gjengjeld får norske aktører adgang til fellesmarkedet.  
 
Det tradisjonelle utgangspunktet for frihetene er et forbud mot diskriminering. Det 
finnes i artikkel 18 TFEU, og er gjengitt i EØS-avtalens artikkel 4. De nærmere reglene 
i traktaten har alle dette elementet i seg. Diskriminering innebærer forskjellsbehandling 
på bakgrunn av nasjonalitet. For selskaper er det hvor selskapet er hjemmehørende som 
er den tilknyttende faktoren. Da målet var å skape et marked uten grenser, ble etter 
                                                 
28 EØS-loven, del ODA. 
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hvert et rent diskrimineringsforbud ansett utilstrekkelig. Problemet er at selv om en 
nasjonal regel ikke diskriminerer, så kan den fortsatt være til hinder for et fellesmarked. 
Eksempler er forbud mot salg av visse varer, eller krav som stilles for at et foretak skal 
få tillatelse til å drive virksomhet. 
 
EU-domstolen tok tak i problemet, og introduserte en ”test” basert på 
”markedsadgang”. I stedet for å undersøke om det skjer en forskjellsbehandling, ser den 
på hvorvidt en nasjonal regel er egnet til å hindre utenlandske aktører adgang til det 
nasjonale marked. I saker om etableringsfriheten snakkes det ofte om restriksjoner eller 
hindringer for etablering.  
 
Saken C-140/03 er godt egnet til å illustrere forskjellene mellom de to innfallsvinklene. 
Etter gresk lov hadde optikere kun adgang til å drive ett utsalgssted. Dette gjaldt uansett 
hvor optikeren kom fra. Når man vurderer situasjonen fra et diskrimineringssynspukt 
ser man at den er lovlig. Utenlandske og nasjonale aktører behandles likt. EU-
domstolens løsning baserte seg i stedet på ”markedsadgang”. Den uttalte at regelen  
 
”effectively amounts to a restriction on the freedom of establishment of natural 
persons within the meaning of Article [49 TFEU], notwithstanding the alleged 
absence of discrimination on grounds of nationality of the professionals 
concerned”29
 
 (min tilføyelse) 
Som det fremgår er restriksjonsvurderingen ikke opptatt av sammenligningen med 
nasjonale aktører. Den vurderer situasjonen utelukkende fra den ”etablerendes” ståsted.   
Selv om saker basert på spørsmål om markedsadgang kanskje har blitt de mest 
dominerende, betyr ikke det at det er uten betydning om regelen er diskriminerende 
eller ikke. Kategorien ”indirekte diskriminerende” (brukt om regler som i 
utgangspunktet rammer nasjonale og utenlandske aktører likt, men i realiteten 
forskjellig) er riktignok i høy grad konsumert av et spørsmål om markedsadgang, men 
hvorvidt regelen er direkte diskriminerende (regler som direkte forskjellsbehandler på 
bakgrunn av nasjonalitet) har fortsatt betydning. Det kommer til syne i neste runde, der 
                                                 
29 C-140/03 Commission v. Greece (opticians), note 28. 
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eventuelle traktatbrudd skal forsvares. For direkte diskriminerende regler er det kun 
traktatens eksplisitte unntak som kan rettferdiggjøre dem. Dette dreier seg typisk om 
trusler mot offentlig orden, helse og moral og dertil likestilte verdier.30
 
 I saker om 
pengeplassering i aksjeselskaper vil dette neppe være aktuelt. 
Slås det derimot fast at regelen er en restriksjon på en frihet, men uten å være direkte 
diskriminerende, har statene tilgang til en rekke domstolskapte unntak. Disse kan 
beskrives som ”gode grunner”, som kan rettferdiggjøre innskrenkninger i frihetene. Det 
kan her kort bemerkes at EU-domstolen i en del nyere saker virker å glatte over skillet 
mellom direkte diskriminerende regler og restriksjoner, ved å la direkte diskriminerende 
regler forsvares av disse gode grunnene (ofte omtalt som mandatory requirements eller 
overriding requirements relating to the public interest31
 
). I fremtiden kan det dermed 
tenkes å få enda mindre betydning hvilken type restriksjon det dreier seg om. I og med 
at Domstolens praksis på dette området ikke er konsekvent, holder oppgaven seg til det 
tradisjonelle utgangspunktet: direkte diskriminerende regler kan kun forsvares av 
traktatens eksplisitte unntak. 
3.2.2 Etableringsfriheten 
3.2.2.1 Utgangspunkt 
 
For denne fremstillingen er det først og fremst etableringsfriheten som er av interesse.32  
Den frie etableringsrett reguleres nærmere i EØS-avtalens artikkel 31 følgende. Disse er 
i sin tur basert på daværende artikkel 43 flg. i EF-traktaten33
                                                 
30 Artikkel 52 TFEU. 
, som nå heter artikkel 49 
flg. TFEU. Friheten dekker to typer etablering: primær etablering, der en aktør flytter til 
en annen stat for å etablere seg (i betydningen arbeide som selvstendig næringsdrivende 
eller starte et selskap), og sekundær etablering, der en aktør hjemmehørende i én stat 
setter opp filial, datterselskap eller lignende i en annen stat. Reglene gjelder likt for 
31 Eksempelvis i Barnard og Dashwood et al.. 
32 Begrunnelsen for valg av etableringsfriheten som utgangspunkt gjennomgås nedenfor i punkt 3.2.2.2. 
33 Treaty on the European Union slik den stod etter endringen gjennom den såkalte ”Amsterdamtraktaten, 
offisielt navn: Treaty of Amsterdam amending the Treaty of the European Union, the Treaties 
establishing the European Communities and certain related acts, OJ 1997 C340. 
 14 
fysiske og juridiske personer, jfr. artikkel 54 TFEU. I den videre fremstillingen er det de 
juridiske personene det vil bli fokusert på, og den sekundære etableringen. 
 
Ved vurdering av EU-regler finnes det ofte relevant sekundærlovgivning i form av 
direktiver og forordninger. Så også for selskapsrettens vedkommende. Det er imidlertid 
ingen av disse som får direkte betydning for oppgavens problemstilling. Derfor 
konsentrerer vurderingen seg om EU-traktaten selv og rettspraksis. 
 
3.2.2.2 Nedslagsfelt 
 
For å nyte godt av etableringsfriheten er det krav om at selskapet er hjemmehørende i et 
EØS-land og at det er lovlig stiftet etter en medlemsstats regler, jfr. artikkel 54 TFEU. 
Dette beror på den interne retten i de individuelle medlemsstater. Kjernen i 
etableringsfriheten er ”the actual pursuit of an economic activity through a fixed 
establishment in another Member State for an indefinite period”.34 I Cadbury’s 
Schweppes stiller EU-domstolen krav om faktisk etablering (i betydningen permanent 
tilstedeværelse) og reell økonomisk virksomhet i etableringslandet.35 Der disse vilkår 
ikke er oppfylt antas man å være utenfor nedslagsfeltet til artikkel 49. Dette synspunkt 
representerer et visst avvik fra tidligere praksis36
 
, der kravene til etablering synes å 
være mer liberale. Denne forskjellen kommenteres ytterligere under punkt 7.2.2, men 
vil ikke bli inngående behandlet, da grensen ikke har umiddelbar betydning for 
oppgavens problemstilling. 
Neste moment er skillet mot reglene for de andre frihetene. Etableringsfriheten har ofte 
en side mot fri flyt av tjenester, men dette skillet skaper ikke problemer for 
fremstillingens del. Her er det skillet mot fri flyt av kapital som er mest aktuelt. De to 
frihetene har mange likheter og kontaktflater. EU-domstolen har blant annet uttalt at fri 
flyt av kapital er grunnleggende for oppnåelsen av de andre frihetene.37
                                                 
34 C-221/89 Factortame II, note 20. 
 Det er ikke noe 
helt klart skille mellom etablering og kapital. På den ene siden er det å skaffe seg et 
35 C-196/04 Cadbury Schweppes, note 54 
36 Som for eksempel C-212/97 Centros. 
37 C-203/80 Casati, note 8. 
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datterselskap i et annet land klart nok en etablering. På den andre siden er det like klart 
at det foretas en kapitalbevegelse. Dette bekreftes blant annet i vedlegget til Direktiv 
88/361/EØF, der slike transaksjoner opplistes blant eksempler på kapitalbevegelser. 
Domstolen har angrepet problematikken på forskjellige måter. Tidligere benyttet 
domstolen seg av artikkel 49 TFEU om etablering hver gang den hadde muligheten til 
det. Det er nærliggende å anta at dette har sammenheng med at liberaliseringen av 
kapitalbevegelser lenge hang etter de andre frihetene. Deretter fulgte en fase der 
Domstolen anvendte begge typer friheter når den avgjorde saker, alt etter hva som 
passet hvor.38 I dag forsøker Domstolen først og fremst å finne hovedformålet med de 
nasjonale reglene, for så kun å benytte den nærmest korresponderende friheten.39
 
 Dette 
er trolig en konsekvens av at reglene om kapital ikke er begrenset til å gjelde mellom 
medlemsstatene. De gjelder også i relasjon til såkalte ”tredjeland”. Det er sannsynlig at 
når Domstolen forsøker å unngå å blande de ulike frihetene, er dette av frykt for at 
kapitalbestemmelsene skal trekke etter seg en utvidelse av de andre frihetene. 
I visse saker har domstolen bestemt og konsekvent brukt reglene om etableringsfrihet. 
Dette gjelder tvister om nasjonale regler som påvirker eierposisjoner av slik størrelse at 
de gir en kontrollerende innflytelse i selskapet i vertsstaten. Det samme er tilfelle med 
nasjonale regler som virker inn på samhandling i en gruppe selskaper, slik som 
konserner.40
 
 
3.2.2.3 Reglenes innhold 
Etter EØS-avtalens artikkel 31 ”skal det ikke være noen restriksjoner på 
etableringsadgangen…”.  Andre ledd fastslår at dette omfatter ”adgang til å starte og 
utøve selvstendig næringsvirksomhet og til å opprette og lede foretak … på de vilkår 
som lovgivningen i etableringsstaten fastsetter for egne borgere”. Den nærmere 
betydningen av dette må søkes i praksis og teori omkring reglene. Det er vanskelig å gi 
noen enhetlig definisjon på hvilke typer regler og tiltak som innebærer en restriksjon i 
                                                 
38Se til eksempel: C-446/04 FII Group Litigation og C-446/03 Marks & Spencer. 
39 Se til eksempel: C-182/08 Glaxo Wellcome. 
40 Se til eksempel: C-231/05 OY AA, C-251/98 Baars, C-208/00 Uberseering og C-446/04 FII Group 
Litigation. 
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forbudets forstand. Rettspraksis på området er rikholdig, og omfatter til dels svært 
ulikartede situasjoner. Det skal likevel forsøkes å sammenfatte praksis til en viss grad.  
 
De reglene som klarest fremstår som restriksjoner, er de som direkte, i loven selv, 
behandler nasjonale og utenlandske aktører forskjellig. Reglene som var gjeldende i 
Norge før siste lovendring er et godt eksempel. Det var da ikke under noen 
omstendigheter tillat med kreditt til utenlandske morselskaper (unntatt de nordiske). 
Slik forskjellsbehandling er det ingen tvil om at representerer et brudd på 
etableringsfriheten. 
 
En annen klassisk type restriksjon er de tilfellene som ofte omtales som indirekte 
diskriminering. Dette er situasjoner der nasjonale og utenlandske selskaper på papiret 
behandles likt, men reglene får ulike konsekvenser. Grunnen til at dette skjer er at 
norske og utenlandske selskaper per definisjon ikke står i samme situasjon. Når de 
underkastes samme regler er det derfor en risiko for at disse slår forskjellig ut. Et 
eksempel på en slik situasjon er at et vilkår lettere vil kunne oppfylles av nasjonale 
aktører enn av utenlandske.  
 
Situasjoner som beskrevet over vil veldig ofte bli betegnet som restriksjoner på 
etableringsfriheten, og må derfor rettferdiggjøres for at de skal kunne opprettholdes. Det 
er imidlertid ikke slik at det er nødvendig med et diskriminerende element for at en 
regel kan være stridende mot avtalen. Skoleeksempelet er Gebhard-avgjørelsen.41 En 
tysk advokat (Rechtsanwalt) etablerte kontor i Milano, der han tilbød sine tjenester 
under tittelen ”Avvocato”. Han ble etter hvert suspendert av Milanos advokatforening. 
Reglene om registrering gjaldt likt for alle, men EU-domstolen gav likevel Gebhard 
medhold i at de brøt med artikkel 49 TFEU. I denne banebrytende saken la Domstolen 
grunnlaget for kursendringen fra å basere seg på ikke-diskriminering til å begynne å 
basere seg på restriksjoner og hindringer mot etableringsfriheten, i det den la vekt på 
hvorvidt en regel var ”liable to hinder or make less attractive the exercise of 
fundamental freedoms guaranteed by the [Treaties]”.42
 
 
                                                 
41 C-55/94 Gebhard. 
42 Note 37. 
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Akkurat hva som ligger i ”less attractive” fremstår ikke som klart. Uttrykket ser ut som 
en referanse til en komparativ vurdering. Spørsmålet er da hva det skal sammenlignes 
med. Dette sier Domstolen aldri direkte noe om. Det synes klart at ikke alle reguleringer 
som gjør etablering mindre attraktivt kan falle inn under restriksjonsbegrepet. For den 
næringsdrivende kan jo potensielt enhver regel gjøre etableringen mindre attraktiv enn i 
en tenkt idealsituasjon.  
 
Det som virker mest sannsynlig, er at Domstolen rent faktisk tar et skråblikk over til 
andre land det er naturlig å sammenligne med. I vårt tilfelle hadde den da sett til andre 
land som fremstod som alternativer for etablering, og vurdert reglene der. Deretter blir 
spørsmålet om den aktuelle nasjonale regelen gjør det tilstrekkelig mer brysomt å 
etablere seg i den aktuelle vertsstaten. Dette synspunktet fremgår imidlertid ikke direkte 
av noen avgjørelse, og kan derfor ikke legges generelt til grunn. 
 
Det finnes avgjørelser som kan tyde på at Domstolen benytter seg av en noe intuitiv 
tilnærming43, i den betydning at dersom den synes at den nasjonale regelen virker mer 
inngripende enn nødvendig, så betegner den regelen som en restriksjon.44
 
 Det eneste 
som med sikkerhet kan trekkes ut av rettspraksis, er at spørsmålet avgjøres konkret for 
hvert tilfelle. 
Det er imidlertid ikke slik at enhver restriksjon vil pådømmes som traktatbrudd. EU-
domstolen erkjenner at visse hensyn er av en slik karakter at de kan rettferdiggjøre en 
tilsidesettelse av pliktene som følger av traktaten. I den ovenfor beskrevne Gebhard-
avgjørelsen stiller Domstolen videre opp fire vilkår for at en nasjonal regel med 
konsekvenser som beskrevet ovenfor, likevel skal kunne aksepteres. Regelen må (1) 
ikke føre til forskjellsbehandling, (2) være påkrevd av tvingende allmenne hensyn, (3) 
være egnet for å oppnå målet den søker, og (4) ikke være mer inngripende enn 
nødvendig. Det mer konkrete innholdet i disse vilkårene vil bli gjennomgått i 
vurderingen i hoveddelen av hvorvidt de norske reglene om kreditt oppfyller dem (kap. 
6 og 7). 
                                                 
43 Eg. C-341/05 Laval. 
44 Dette har en side mot Domstolens uttalte holdning at det ikke eksisterer noen de minimis regel i EU-
retten. Problemstillingen forfølges ikke her. 
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3.3 Om regelverket og rettsanvendelsen 
Karakteristisk for lovgivning i EU er at traktaten, som tjener som hovedregel og 
utgangspunkt, er formulert i rommelige vendinger. Deretter utstedes assorterte 
rettsakter, som videre fastsetter bestemmelsenes nærmere innhold. Dersom tvister om 
innholdet oppstår, er det EU-domstolen som avgjør saken. Domstolen har derfor en 
langt mer rettsskapende rolle enn det vi kjenner fra norsk rett. Som autoritativ og 
enerådende tolker av EU-retten, har den drevet utviklingen videre i perioder med 
politisk motvilje. 
 
Når en tvist kommer opp for EU-domstolen benytter denne seg som nevnt av en totrinns 
prosess. Den tar først stilling til om den nasjonale regel bryter med traktat eller 
sekundærlovgivning. Så ser den på hvorvidt regelen likevel kan rettferdiggjøres. 
Innbakt i den siste undersøkelsen ligger en vurdering av om regelen tilfredsstiller kravet 
til proporsjonalitet. Dette innebærer at tiltaket må være passende for å oppnå dets uttalte 
mål, samt at det ikke må være for vidtgående. Den siste vurderingen lar Domstolen ofte 
stå til de nasjonale domstoler, som har bedre innsikt i lokale forhold. Når det nedenfor 
tas stilling til om de norske reglene stemmer overens med EØS-avtalen, er det denne 
prosess som skal benyttes. 
4 Problemstillingen i Danmark og Sverige 
Selskapslovgivningen i Danmark og Sverige er blitt endret i løpet av de siste årene. 
Tidligere hadde begge land (minst) like strenge regler på kreditt og sikkerhetsstillelse 
som Norge.45 I forbindelse med ny lovgivning, ble reglene vurdert opp mot de krav som 
fulgte av EU-retten. I Sverige ledet arbeidet til en lovendring, der morselskaper 
hjemmehørende innenfor EØS-området nå stilles likt med de hjemlige morselskaper.46
                                                 
45 De tidligere danske reglene fantes i anpartsselskabsloven § 49, og aktieselskabslov § 115, de svenske i 
aktiebolagslagen (1975:1385). 
 
46 Aktiebolagslag (2005:551) 21 kap. § 2. 
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Bakgrunnen for endringen var at den svenske utredningen om gjeldende rett47 antok at 
de tidligere svenske reglene, der konserndefinisjonen kun omfattet svenske 
morselskaper, ble ansett for å stride mot EU-traktaten.48
 
  
I dag åpner dansk lov for lån og sikkerhetsstillelse til dansk morselskaper i § 211. 
Videre kan Erhvervs- og Selskabsstyrelsen gi dispensasjon til utenlandske 
morselskaper. Endringen startet med en klage på Erhvervs- og Selskabsstyrelsens 
praksis av kun å tillate lån til danske morselskaper. Det fremgikk ikke direkte av 
konserndefinisjonene i de dagjeldende aktieselskabslovens § 2 stk. 2 og 
anpartsselskabsloven § 3 stk. 2 hvorvidt utenlandske morselskap var omfattet. Det ble 
imidlertid praktisert som om de ikke var det. Saken kom opp for Østre Landsret, hvor 
Kammeradvokaten antok at den danske praksis brøt med EU-rettens ikke-
diskrimineringsprinsipp. Etter denne saken la Styrelsen i mai 2001 om praksis, til som 
utgangspunkt å tillate lån til morselskap innenfor EØS med rettsform tilsvarende de 
danske aksjeselskaper.49
 
 Forarbeidene til det som ble lov av 29. mai 2009 om aktie- og 
anpartsselskaber påpeker at  
” Ikke-diskriminationsprincippet inden for EU betyder dog, at det ikke vil være 
muligt at undtage visse danske modervirksomheder fra reglerne om aktionærlån, 
medmindre tilsvarende modervirksomheder hjemmehørende inden for EU eller 
EØS får samme retsstilling.” 50
 
 
Utvalget i forarbeidene ønsket å gå enda lenger, ved å åpne for lån også utenfor EØS.51
 
 
Dette har dog ikke blitt fulgt opp.  
Verken de danske eller svenske reglene var identiske med de norske, men av interesse 
for oppgaven er at begge land, etter en vurdering av gjeldende EU-rett, har valgt 
løsninger som likestiller utenlandske og hjemlige morselskaper. Særlig interessant er 
det for Danmarks del, ettersom de, i likhet med Norge, ikke er tilsluttet noen 
                                                 
47 Prp. 2004/05:85 side 431. 
48 ”Ett iakttagande av EG-rättens krav torde kräva att sådana företagsgrupper (les: konserner med 
utenlandske morselskaper) har samma möjligheter som en helsvensk koncern att göra lånetransaktioner 
mellan ”koncernföretagen”, lc. 
49 Betænkning 1498 s. 499 flg. 
50 Ibid. s 503 
51 Ibid. s 505 
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konvensjon for inndrivelse av konkurskrav. Dette behandles nærmere nedenfor, under 
punkt 7.3.4. 
5 Klagen fra ESA 
Den 8. desember 1998 avga ESA en såkalt ”grunngitt uttalelse” mot Norge.52
 
 Organet 
hadde mottatt en klage som mente at de norske reglene om kreditt og sikkerhetsstillelse 
til utenlandske morselskap representerte et brudd på EØS-avtalen. Etter nærmere dialog 
og undersøkelse fant ESA at reglene var i strid med avtalen. I sin uttalelse tar ESA 
stilling til forholdet mellom de norske reglene og etableringsfriheten, og forholdet til fri 
flyt av kapital. Av grunnene beskrevet i forbindelse med gjennomgangen av 
etableringsfriheten (punkt 3.2.2.2), vil de delene av uttalelsen som angår kapital ikke bli 
videre behandlet.  
De tidligere bestemmelsene var av en litt annen karakter enn de nåværende. De åpnet 
for kreditt mv under konsernunntaket til selskaper etablert i de nordiske land53, men 
ellers var adgangen helt stengt. Dette innebærer at reglene direkte diskriminerte på 
bakgrunn av selskapenes ”nasjonalitet”.54
 
 Da slike brudd på traktaten kun kan forsvares 
av traktatens eksplisitte unntak (kreditorbeskyttelse mv er ikke et av disse), fant ESA at 
de norske reglene var i strid med avtalen. Som følge av at traktatbruddet ikke kunne 
rettferdiggjøres, er uttalelsen ganske kortfattet, og går ikke nærmere inn på flere 
spørsmål av interesse for oppgavens fremstilling. Dette gjelder særlig spørsmålet om 
reglene er proporsjonale.  
Fra uttalelsen er det særlig to momenter å ta med seg videre. Det første knytter seg til 
selve vurderingen av hvorvidt det foreligger motstrid. Her trekker uttalelsen frem 
61/1202/EØF: Alminnelig program for opphevelse av restriksjoner på 
etableringsadgangen. Dette gjennomgås nærmere i neste kapittel. Det andre momentet 
                                                 
52 ESA decision no. 343/98/COL 
53 1976-loven § 1-2. 
54 ESA-uttalelsen punkt 6. 
 21 
er ESAs kommentar til den kommende lovendringen (de någjeldende reglene). Etter en 
gjennomgang av endringen slår ESA fast at: 
 
”… there is no substantive change in the provisions with regard to the right of 
Norwegian subsidiaries to grant loans to their parent companies. Sections 1-4 
and 8-7 of both the new laws are similar to sections 1-2 and 12-10 of the old 
law. Therefore the Authority’s position is also relevant for the new 
legislation.”55
 
 
ESA synes med dette å ha vært av den oppfatning at også dagens regler er i strid med 
EØS-avtalen. Likevel bestemte de seg i mai 2000 for å avslutte saken. De antok, 
tilsynelatende uten nærmere vurdering, at aksjelovenes kredittregler kunne 
rettferdiggjøres siden de skulle hindre tapping av selskapets ressurser.56
 
 Det ser ikke ut 
til å ha vært foretatt en proporsjonalitetsvurdering. 
6 Forholdet til EØS-avtalen 
6.1 Innledning 
 
Hittil har reglene som danner grunnlaget for drøftelsen av oppgavens problemstilling 
blitt presentert. I den inneværende delen skal de norske reglene holdes opp mot EØS-
forpliktelsene, for å se hvorvidt det foreligger motstrid. Som nevnt innledningsvis vil 
jeg benytte meg av samme modellen som EU-domstolen bruker: først vurdere om 
reglene er overensstemmende med avtalen, for så å se om eventuelle brudd kan 
forsvares.  
 
Som det fremgår ovenfor skal nasjonale regler ikke diskriminere utenlandske foretak, 
og de skal heller ikke legge restriksjoner på retten til å etablere seg i andre 
                                                 
55 Ibid. side 2 
56 EFTA Surveillance Authority Annual Report 2000 s. 74, punkt 4.12.6.2. 
 22 
medlemsstater. Spørsmålet blir nå om de norske reglene om kreditt og 
sikkerhetsstillelse for utenlandske morselskaper, nærmere bestemt vilkåret i § 1-4 (2), 2. 
punktum, går klar av disse forbudene. Et kurant utgangspunkt for en slik vurdering er 
hvorvidt reglene forskjellsbehandler norske og utenlandske selskaper. 
 
6.2 Innebærer de norske reglene direkte diskriminering? 
I dette avsnittet vil det bli vurdert om de norske reglene virker direkte diskriminerende. 
Dette er et spørsmål om hvorvidt utenlandske selskaper direkte i kraft av norske lover 
og regler skal behandles på en annen (typisk mindre gunstig) måte enn innenlandske 
selskaper. 
 
En selskapsrettslig konsekvens av fri etablering er at utenlandske morselskaper skal ha 
de samme rettighetene som norske morselskaper, herunder retten til å finansiere seg 
gjennom datterselskap. Den norske loven setter som vilkår for at kreditt mv kan gis til 
utenlandsk morselskap, at lovgivningen i landet der morselskapet er hjemmehørende 
skal være minst like streng som den norske. Rent definisjonsmessig skaper regelen visse 
problemer ved spørsmålet om forskjellsbehandling. Én måte å se regelen på er at den, 
isolert sett, stiller krav til utenlandske selskaper før de kan nyte godt av en mulighet 
som automatisk tilkommer norske selskaper. Slik sett kan det anføres at regelen er 
direkte diskriminerende. Dersom dette er måten regelen blir definert på, vil den ikke 
kunne forsvares av de hensyn de norske myndigheter har gjort gjeldende, og 
diskusjonen stopper der.  
 
Ser man imidlertid på det totale bildet, fremstår regelen i stedet som et uttrykk for et 
krav som gjelder likt uansett hvor selskapet hører hjemme, nemlig kravet om at 
selskapet skal være underlagt lovregler om beskyttelse av selskapskapitalen. I et slikt 
perspektiv kan det anføres at regelen er nøytral med tanke på hvilket land morselskapet 
hører hjemme i, den stiller bare et krav til hvilke regler som må gjelde der. En slik regel 
kan ikke sies å innebære direkte diskriminering. Det faktum at regelen rent praktisk kan 
føre til forskjellsbehandling, ettersom kravet som stilles per definisjon alltid vil være 
oppfylt av norske selskaper, er en annen sak, som vil drøftes nærmere nedenfor (punkt 
6.3.2).  
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Direkte av EØS-avtalens artikkel 31 følger et krav om at den etablerende skal få starte 
og drive sin virksomhet på samme vilkår som de nasjonale aktører. Et krav om at det 
utenlandske selskapet må være underlagt samme regler som norske selskap kan ikke 
sies å bryte med dette, snarere tvert imot. Det er derfor mest nærliggende å anta at 
regelen ikke er direkte diskriminerende. Dette er også standpunktet til departementet i 
forarbeidene til den siste lovendringen.57
 
 
6.3 Innebærer reglene en restriksjon? 
6.3.1 Utgangspunkt 
Begrepet restriksjon har som nevnt ingen klar definisjon eller grense. Innholdet er heller 
søkt fastslått konkret for hver tvist som dukker opp. Som nevnt ovenfor har spørsmål 
tilsvarende oppgavens problemstilling ikke tidligere vært til behandling i verken EU-
domstolen eller EFTA-domstolen. Man er da henvist til å trekke generelle slutninger fra 
traktatene og rettspraksis om beslektede spørsmål, for så å anvende disse i foreliggende 
sak. 
 
6.3.2 Indirekte diskriminering 
Som påpekt er såkalte indirekte diskriminerende regler et typeeksempel på en 
restriksjon. Indirekte diskriminering er i rettspraksis gitt en svært bred definisjon. I 
saken O’Flynn58
 
 defineres det på følgende måte: 
”[C]onditions imposed by national law must be regarded as indirectly 
discriminatory where, although applicable irrespective of nationality, they affect 
essentially migrant workers… or the great majority of those affected are migrant 
workers,… where they are indistinctly applicable but can be more easily 
satisfied by national workers than by migrant workers… or where there is a risk 
                                                 
57 Ot.prp. nr. 65 (1998-99) side 29. 
58 C-237/94 O’Flynn. 
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that they may operate to the particular detriment of migrant workers…” (Min 
uthevning)59 60
 
 
Saken handlet om en irsk statsborger som jobbet i England. Da han søkte statlig støtte 
til kostnadene til sin fars begravelse, fikk han avslag, da britiske myndigheter kun 
støttet begravelser som fant sted i Storbritannia. Domstolen sa at slike krav kunne 
avskrekke utenlandske arbeidere fra å ta seg jobb i Storbritannia, og dermed var de en 
hindring på fri bevegelse for arbeidere. Siden etableringsretten er utledet av retten til fri 
bevegelse for arbeidere61
 
, er det nærliggende at retningslinjene for vurderingen av 
hvilke regler som betegnes indirekte diskriminerende må være like. 
Spørsmålet blir så hvordan de norske reglene står i relasjon til situasjonene listet opp i 
utdraget over. De første alternativene, at reglene reelt sett kun eller i det vesentlige 
påvirker utenlandske aktører, virker treffende for problemstillingen. Som forklart 
ovenfor, vil vilkåret for å komme inn under konsernunntaket rent praktisk utelukkende 
få betydning for utenlandske selskaper. I 2008 ble det gjennomført en undersøkelse62 
for å se hvilke land i EØS som faktisk oppfylte vilkåret. Resultatet da var at kun 
Danmark og Sverige muligens hadde tilsvarende eller strengere regler. Reglene i disse 
land har imidlertid vært gjennom senere lovendringer, og i dag må det anses høyst 
tvilsomt hvorvidt noen andre EØS-land oppfyller vilkårene.63
                                                 
59 Note 18-19. 
 Den umiddelbare 
konsekvensen av kriteriet blir derfor at kreditt mv til utenlandsk morselskap i praksis 
alltid er underlagt vilkårene i § 8-7 (1), mens for norske morselskaper vil ingen vilkår 
gjelde. EU-domstolen har tidligere tatt stilling til regler med slik effekt. Et godt 
eksempel har man i saken C-3/88 Commission v. Italy, der italiensk lov fastslo at kun 
selskaper der alle eller flertallet av aksjene var i offentlig eie kunne inngå kontrakter om 
utvikling av datasystemer til det offentlige. Slik situasjonen fremstod, var det i 
realiteten kun italienske selskaper som fylte kravet. Domstolen sa at denne regelen 
60 Denne uttalelsen følges opp av EFTA-domstolen i E-3/05 EFTA Surveillance Authority v. Norway 
note 56-57. 
61 EØS-avtalen art. 34. 
62 Betænkning 1498 side 504. 
63 Basert på de tidligere nevnte endringer i Danmark og Sverige. Dette standpunktet er ikke uomtvistet, 
men det synes å være det som følger nærmest av lovens ordlyd. Som tidligere nevnt ligger det utenfor 
oppgavens problemstilling å drøfte vilkårets nærmere innhold. 
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”essentially favour Italian companies”, 64
 
 og derfor brøt artikkel 49 TFEU. Selv om 
saksforholdet i den saken skiller seg fra oppgavens problemstilling, kan den likevel 
tjene som prejudikat for at regler som i praksis fører til at utenlandske selskaper fratas 
muligheter som er tilgjengelige for innenlandske selskaper, bryter med traktaten. 
Det tredje alternativet synes også å passe godt på oppgavens problemstilling. 
Alternativet dreier seg om regler som er lettere for innenlandske selskaper å oppfylle 
enn for utenlandske. Slik den norske regelen fremstår, vil alle norske selskaper, i kraft 
av å være underlagt norsk lovgivning, per definisjon oppfylle kravet. For utenlandske 
selskaper derimot, blir hvorvidt de oppfyller kravet et spørsmål om hvordan 
lovgivningen i deres hjemland er utformet. Konsekvensen av den norske regelen er 
dermed at hvorvidt et utenlandsk selskap møter kravene etter de norske reglene, fullt ut 
beror på forhold det utenlandske selskapet ikke har noen som helst kontroll med. Fra 
dette utgangspunktet kan man slå fast at vilkåret er betraktelig lettere å oppfylle for 
norske selskaper, som alltid vil gjøre det, enn for utenlandske selskaper, hvis muligheter 
beror på hvilke valg myndighetene i deres hjemland har tatt ved utformingen av sine 
lover.  
 
I tråd med den brede definisjonen som følger av O’Flynn, synes det riktig å 
karakterisere den norske regelen som en indirekte diskriminerende regel, og dermed 
også en restriksjon på etableringsfriheten. 
 
6.3.3 Ikke-diskriminerende restriksjoner/mindre attraktiv etablering 
Som tidligere nevnt er det ikke nødvendig at en nasjonal regel har diskriminerende 
innhold for å bli ansett som en restriksjon på etableringsfriheten. Gebhard-avgjørelsen 
er et eksempel på dette. Et annet mye brukt eksempel er den såkalte Trade Fairs-saken 
(C-439/99). Den nasjonale regelen gitt ut på at myndighetene måtte gi tillatelse før 
varemesser kunne avholdes. Domstolen uttalte følgende: 
 
                                                 
64 Note 9. 
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”Article 52 … require[s] the elimination of restrictions on the freedom of 
establishment… All measures which prohibit, impede or render less attractive 
the exercise of such freedoms must be regarded as such restrictions”65
 
 
Spørsmålet blir således hvorvidt de norske reglene hindrer eller gjør det mindre 
attraktivt for utenlandske selskaper å etablere seg i Norge. At de utenlandske selskapene 
potensielt ikke kan få kreditt mv fra sine norske datterselskaper, utover det som kunne 
vært utdelt som utbytte, kan vel neppe sies å være til hinder for en eventuell etablering. 
Det er likevel klart at de, på generell basis, kan sies å gjøre slik etablering mindre 
attraktiv, all den tid det hadde vært gunstigere for den etablerende om slike regler ikke 
hadde eksistert. Som det fremgår over har EU-domstolen ikke utdypet nærmere hva 
som bestemt er innholdet av kriteriet ”less attractive”. Likevel må det kunne sies, med 
rimelig god sikkerhet, at en regel som gjør at et utenlandsk selskap, ved etablering i 
Norge, mister en mulighet det ville hatt ved etablering i alle andre land innenfor EØS, 
må antas å gjøre etableringen mindre attraktiv. 
 
Det synes således å være tilfelle at også etter en vurdering etter Gebhard-formelen, blir 
de norske reglene å regne som en restriksjon. 
 
 
6.3.4 Det Alminnelige Programmet for opphevelser av restriksjoner på 
etableringsfriheten - 61/1202/EØF 
Det Alminnelige Programmet refereres i Vedlegg VIII om etableringsfriheten i EØS-
avtalen. Programmet lister blant annet opp visse typetilfeller av restriksjoner som skulle 
avskaffes. I denne listen, som finnes i Avdeling III, er det særlig to punkter under 
bokstav A som er av interesse.  
 
Under bokstav A første ledd litra h) slås det fast at nasjonale regler som ”utelukker eller 
innskrenker adgangen til å delta i selskaper..”, er å regne som restriksjoner på 
etableringsfriheten. ESA legger i sin uttalelse til grunn at de forrige reglene om kreditt 
                                                 
65 Note 22. 
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og sikkerhetsstillelse gjorde nettopp dette. Situasjonen må antas å være den samme også 
etter lovendringen. 
 
Det neste punktet finnes i samme bokstavs annet ledd litra f), som eksplisitt krever lik 
behandling av nasjonale og utenlandske aktører hva gjelder adgangen til ”å få lån, 
særlig adgang til ulike former for kreditt”. Denne bestemmelsen synes direkte å referere 
seg til regler av den type oppgaven handler om. Også her påpeker ESA brudd, og det 
må være klart at dagens regelverk ikke fyller kravene til de opphevelser av restriksjoner 
på etableringsfriheten som Programmet legger opp til. 
 
Det Alminnelige Programmet presenterer et interessant problem. Det er anerkjent i EU-
retten at traktatbrudd kun kan rettferdiggjøres så lenge det ikke eksisterer 
harmoniserende fellesskapsregler.66
 
 Når EU vedtar direktiver som fastsetter hvordan 
ting skal være, antas det at eventuelle ”gode grunner”, ved siden av de eksplisitt nevnt i 
direktivet, har vært oppe til vurdering, men funnet utilstrekkelige. De kan da ikke 
påberopes til forsvar for ytterligere inngrep i frihetene. Spørsmålet blir så: hvilken 
karakter har Programmet? Dersom dette skal sees på som et harmoniseringsdirektiv, 
skulle formentlig konsekvensen være at regler som bryter med Programmet per 
definisjon ikke kan forsvares. 
Føringene på nasjonale restriksjoner på etableringsfriheten ligger i Avdeling III. Det 
innledes med et forbehold for ”unntak eller særbestemmelser i traktaten”. Dette 
refererer seg først og fremst til artikkel 52 TFEU. Disse unntakene kommer som nevnt 
ikke til anvendelse på oppgavens problemstilling (jfr. punkt 3.2.1). Programmet nevner 
ingen videre unntak. Likevel er det grunner til å anta at også de domstolskapte 
”overriding reasons relating to the public interest” kan brukes til å begrunne avvik. 
 
Programmet er fra 1961. På den tiden var det kun Roma-Traktatens eksplisitte unntak 
som eksisterte. Disse reflekterer de problemer man så for seg på 1950-tallet. Etter hvert 
som samfunnet utviklet seg, og flere potensielle problemer presenterte seg, oppstod 
behov for flere unntak fra Traktaten. Dette kom gjennom Domstolens lære om 
                                                 
66 For eksempel: C-5/94 Hedley Lomas, note 18. 
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”tvingende allmenne hensyn”.67
 
 Denne læren ble ikke utviklet før nesten 20 år etter 
Programmet ble vedtatt. Det faktum at unntak fra Programmet i det hele tatt aksepteres, 
i tillegg til at unntakene er av generell, ikke spesifikk, karakter, taler for at Programmet 
ikke er ment fullt ut å harmonisere feltet. 
Med dette antas det at det fortsatt er rom for inngrep i etableringsfriheten begrunnet i 
kreditorbeskyttelse og lignende. 
 
6.4 Konklusjon 
Det er ovenfor søkt å illustrere hvilke type regler EU-domstolen slår ned på som 
stridende mot den frie etableringsrett. Videre er de norske reglene rundt kreditt og 
sikkerhetsstillelse til fordel for utenlandsk morselskap, holdt opp mot noenlunde 
sammenlignbare situasjoner. Etter vurderingene som er blitt gjort, synes det å være klart 
at de norske reglene strider mot forpliktelsene etter EØS-avtalen. Potensielt som direkte 
diskriminerende regler, og i hvert fall fordi de er indirekte diskriminerende, de medfører 
generelle hindringer/restriksjoner på etableringsfriheten, samt at de er av en kategori 
regler som direkte er søkt fjernet gjennom det Alminnelige Programmet. Spørsmålet 
blir da videre hvorvidt et slikt traktatbrudd kan rettferdiggjøres. 
7 Kan reglene rettferdiggjøres? 
7.1 Innledning 
Denne delen behandler spørsmålet om hvorvidt de norske reglene kan forsvares, selv 
om de ikke er forenlige med de forpliktelsene Norge har påtatt seg å oppfylle etter 
avtalen. Spørsmålet vil bli stykket opp i to deler. Først, finnes det tungtveiende 
allmenne hensyn som kan rettferdiggjøre inngrep i frihetene i EØS-avtalen. Dernest blir 
spørsmålet om de norske reglene tilfredsstiller de krav til proporsjonalitet som stilles av 
EU-domstolen. Riktignok henger de to vurderingene til en viss grad sammen. Det virker 
                                                 
67 Etablert i C-120/78 Cassis de Dijon. 
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på Domstolen som at der den allmenne grunnen er av en særlig viktig eller sensitiv 
karakter, blir proporsjonalitetsvurderingen mer summarisk.68
 
 Motsetningsvis vil regler 
begrunnet av mindre tungtveiende hensyn utsettes for en mer inngripende vurdering. 
Likevel synes det av fremstillingstekniske grunner best å presentere de to vurderingene 
hver for seg. 
7.2 Tungtveiende allmenne hensyn 
7.2.1 Utgangspunkt 
Som antydet ovenfor, vil ikke enhver restriksjon på etableringsfriheten bli pådømt. Selv 
om den frie etableringsrett er en grunnleggende frihet, aksepterer EU-domstolen at det 
finnes allmenne hensyn som kan rettferdiggjøre innskrenkninger. Denne vurderingen 
består av å se på hensynene som ligger bak de norske reglene, for så å vurdere om disse 
hensynene er ”tunge” nok til å begrunne innskrenkninger i etableringsfriheten. Det er 
verdt å minne om at det ikke er reglene om kreditt i seg selv som er oppe for vurdering, 
men vilkåret i § 1-4 for at utenlandske morselskap skal komme inn under 
konsernunntaket. 
 
Når det kommer til spørsmålet om hvorvidt hensynene bak en regel er av en type som 
Domstolen aksepterer, er dette i det vesentlige et spørsmål om hvorvidt det kan finnes 
dommer der de aktuelle hensyn, eller lignende hensyn, er påberopt og godtatt. Det er 
dette som er tema i inneværende kapittel. 
 
  
7.2.2 Omgåelsesproblemet generelt 
I følge forarbeidene til den norske loven er en viktig begrunnelse for ikke å åpne for frie 
kredittytelser til morselskaper i alle EØS-land frykten for at de norske kredittreglene 
skal kunne omgås, og derfor i realiteten miste sin funksjon. Dette kapitlet vurderer 
hvorvidt slike omgåelseshensyn alene er nok til å rettferdiggjøre inngrep som det 
aktuelle.  
                                                 
68 Som uttalt i C-244/06 Dynamic Medien note 44. 
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Denne problemstillingen har vært oppe for EU-domstolen en rekke ganger. Domstolen 
har anerkjent at medlemsstatene kan treffe tiltak for å hindre at aktører misbruker 
frihetene i traktaten for å komme unna streng nasjonal lovgivning. I Centros-
avgjørelsen tok den stilling til et dansk ektepar som etablerte bedrift i UK, før de 
umiddelbart søkte om å etablere en filial i Danmark. Danske myndigheter nektet å 
registrere filialen i sitt foretaksregister blant annet under henvisning til at 
selskapskonstruksjonen representerte misbruk av etableringsfriheten. De mente at 
hensikten med konstruksjonen var å omgå danske bestemmelser for minimumskapital i 
aksjeselskaper. Domstolen uttalte generelt at det å benytte seg av en mulighet traktatene 
eksplisitt gav, her: etableringsfrihet, ikke representerte misbruk av reglene.69
 
 Den åpnet 
likevel for at inngrep i rettigheter kan rettferdiggjøres på bakgrunn av 
omgåelsesbetraktninger. 
De klassiske tilfellene der domstolen har slått ned på arrangementer som misbruk er der 
det grenseoverskridende elementet er ”kunstig”. Et eksempel er Leclerc70
 
, der en fransk 
bokhandler solgte bøkene sine ut av landet. Deretter re-importerte han dem, påberopte 
seg traktatens bestemmelser om fri flyt av varer, og krevde å komme inn under det 
gunstige prisregimet som tilkom importører. Det er mange andre eksempler på at 
domstolen ikke gir slike ”u-sving” manøvre den beskyttelsen som vanligvis følger av 
traktaten. 
Ved første øyekast ser også Centros ut til å være et slikt tilfelle. Danske aktører 
etablerer seg i UK for så å vende hjem til Danmark. Når EU-domstolen likevel 
aksepterer ordningen, er det trolig fordi at det er selskapet, Centros, og ikke eierne, 
ekteparet Bryde, som er enheten oppe til vurdering. Domstolen ser et selskap 
inkorporert i UK, som ønsker å etablere seg i Danmark. At dette selskapet i sin tur er 
danskeid, synes ikke å være relevant. Med andre ord kan det sies at selskapet som sådan 
nyter godt av den frie etableringsrett. Dette er trolig en konsekvens av at aksjeselskaper, 
og dertil likestilte selskapsformer, er selvstendige juridiske personer, som ikke 
identifiseres med sine eiere. Overført til oppgavens problemstilling, skulle dette synes å 
                                                 
69 Centros note 21. 
70 Sak 229/83 Leclerc. 
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innebære at hvorvidt det utenlandske selskapet i sin tur er norskeid, vil være uten 
betydning. Den videre betydning av dette vil være at omgåelseshensynet ikke gjør seg 
gjeldende i situasjoner som den her foreliggende. 
 
Dette er imidlertid langt fra noen sikker konklusjon å trekke fra Centros-avgjørelsen. 
Det kan spørres hvordan domstolen ville reagert i Leclerc-saken dersom han hadde 
strukturert virksomheten sin gjennom tre aksjeselskaper, et nasjonalt som solgte ut til et 
utenlandsk, som igjen solgte tilbake til et annet nasjonalt selskap. Dersom antagelsene 
over slår til, skulle dette da innebære at Leclerc går klar av misbruksdoktrinen. Det 
virker lite sannsynlig. 
 
Det er heller ikke slik at Domstolen utelukkende slår ned på situasjoner med slike ”u-
sving” manøvre. I TV10-saken71 ble et selskap stiftet, hovedsakelig av nederlandske 
eiere, i Luxembourg, med det mål for øye å sende TV-programmer til Nederland. 
Denne konstruksjonen tillot TV10 å komme inn under de mer fordelaktige reglene for 
utenlandske kringkastere. Her er det ikke noen u-sving, TV10 krysser kun én 
landegrense. Like fullt mente domstolen at det misbrukte rettighetene i traktaten, denne 
gangen reglene om tilbud av tjenester.72
 
 
En viktig forskjell mellom Centros, der det ikke ble konstatert misbruk, og Leclerc og 
TV10, der det ble konstatert, er typen regler som det søkes å omgå. I de to dommene der 
misbruk ble fastslått, dreier det seg om aktører som benytter seg av traktatens friheter til 
å unngå nasjonale regler om selve markedet. I Centros forsøker de etablerende å 
komme inn under et mer liberalt selskapsstatutt. Det synes dermed å være et skille 
mellom selskapsrettslige regler og regler som strukturerer markedet. I Centros sier 
Domstolen at: 
 
 
”In the present case, the provisions of national law, application of which the 
parties concerned have sought to avoid, are rules governing the formation of 
                                                 
71 C-23/93 TV10. 
72 TV10 note 21. 
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companies and not rules concerning the carrying on of certain trades, 
professions or businesses”73
 
 
Dette har i norsk juridisk litteratur ofte vært omtalt som et skille mellom regler som 
knytter seg til selve etableringen, og regler som går på utøvelse av virksomhet etter at 
man først er etablert. Et slikt skille skaper i seg selv problemer, da det ikke alltid er lett 
å plassere en regel i den ene av de to kategoriene. Ta oppgavens problemstilling som 
eksempel; er regler om kreditt mv til et utenlandsk morselskap en restriksjon på selve 
muligheten til å etablere, eller er det en restriksjon som knytter seg til utøvelsen av 
virksomheten? Det er ikke umiddelbart enkelt å si det ene eller det andre. På den ene 
siden virker det ikke som regler om aksjonærlån kan klassifiseres som regler knyttet til 
stiftelsen av selskaper. På den andre siden virker det ikke umiddelbart rimelig å 
klassifisere dem som regler knyttet til utøvelse av virksomhet heller, særlig når man ser 
på sakene som Domstolen har behandlet under denne tittel, som knytter seg til adferds- 
og profesjonsregler i bestemte næringer. Det neste avsnittet i Centros lyder: 
 
”The fact that a national who wishes to set up a company chooses to form it in 
the Member State whose rules of company law seem to him the least 
restrictive… cannot, in itself constitute an abuse”74
 
 (min kursivering) 
Domstolen synes altså å forutsette at når bakgrunnen for å etablere seg i et annet land er 
å komme inn under et annet selskapsstatutt, medfører dette ikke i seg selv misbruk av 
reglene. Det kan dermed anføres at akkurat hvordan man velger å klassifisere 
kredittregler, er av underordnet betydning. De er en konsekvens av selskapsformen, og 
dermed en del av den nasjonale selskapsrett. Det samme resonnementet som i Centros 
er brukt i Inspire Art75
 
: 
                                                 
73 Centros note 26. 
74 Centros note 27. 
75 C-167/01Inspire Art. 
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”… taking advantage of the more favorable rules of another Member State 
cannot, in itself, constitute an abuse of the right of establishment but is a right 
inherent in the exercise of the freedom of establishment”.76
 
 
Regler lignende de norske var oppe til drøftelse da Danmark vurderte hvorvidt deres 
lovgivning var i overensstemmelse med EU-traktaten. De konkluderer (midlertidig) 
med at EU-domstolen åpner for at regler som skal hindre omgåelser av nasjonale plikter 
kan aksepteres. Det blir slått fast at en medlemsstats statsborgere ikke kan påberope seg 
artikkel 49 TFEU for å omgå nasjonale regler.77
 
 Derfra sluttes det at en omgåelse av for 
eksempel et nasjonalt forbud mot lån til aksjeeiere, ikke vil kunne støtte seg på 
etableringsfriheten. Aspektene knyttet opp mot det faktum at et selskap er en 
selvstendig juridisk person er ikke problematisert. Forskjellen på etablering og utøvelse 
nevnes, men vurderes heller ikke opp mot det konkrete tilfellet. De ovennevnte sitater 
fra Centros og Inspire Art som henviser spesifikt til etablering for å komme inn under 
gunstigere selskapsrettslige regler tas ikke opp. Problemene knyttet til proporsjonalitet 
vies derimot oppmerksomhet. Disse blir omtalt nærmere under kapittel 7.  
Det er vanskelig å se noen klare holdepunkter fra praksis eller teori som gir indikasjoner 
på hvordan EU-domstolen ville vurdert det aktuelle tilfellet. Derfor synes det fornuftig å 
nøye seg med å slå fast at Domstolen aksepterer nasjonale tiltak som går ut på å hindre 
omgåelse av regler som handler om utøvelse av virksomhet, og holde det åpent hvorvidt 
aksjonærlån faller inn under denne kategori. Det som imidlertid er sikkert, er at 
Domstolen har akseptert at medlemsstatene kan være ekstra oppmerksomme på såkalte 
”postkasseselskaper”. I Cadbury’s Schweppes78
                                                 
76 Inspire Art Note 121. 
 tok Domstolen stilling til britiske CFC-
regler (regler om kontrollerte utenlandske selskaper lignende de norske NOKUS-
reglene). Den tar utgangspunkt i Centros, men sier så at det må være et faktisk 
økonomisk nærvær i det landet som gjør at frihetene påberopes. I vårt tilfelle betyr dette 
at morselskapet i utlandet må være ”reelt”. Det kan ikke bare være et tomt selskap. 
Forholdet til særlig Centros, som nettopp var et slikt tomt selskap, er ikke helt avklart. 
77 Erhvervs- og Selskabsstyrelsen Analyse og forslag til ny regulering af lån til moderselskaper, side 5 
78 Cadbury’s Schweppes noter 65-68. 
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Enkelte79 anser Cadbury’s Schweppes for å være en klar modifikasjon av Centros. 
Likevel er det i litteraturen80
 
 fortsatt Centros som blir trukket frem som skoleeksemplet 
på Domstolens håndtering av omgåelsessaker. Dette kan ha sammenheng med at 
Cadbury’s Schweppes dreier seg om skattespørsmål, som har en noe spesiell stilling i 
fellesskapsretten i og med at de i utgangspunktet ikke er omfattet av samarbeidet. 
Etter dette må konklusjonen bli at nasjonale myndigheter trolig kan ta grep for å hindre 
omgåelser av kredittreglene ved etablering av ”postkasseselskaper”, men det er noe mer 
usikkert hvorvidt de kan treffe generelle tiltak til samme effekt. Ethvert tiltak må i alle 
fall oppfylle kravene til proporsjonalitet. Dette kommer jeg tilbake til nedenfor under 
punkt 7.3.  
 
7.2.3 Kreditorbeskyttelsen 
Hensynet til kreditorene er svært ofte påberopt for EU-domstolen.  Dette har igjen 
sammenheng med at svært mange selskapsrettslige regler har som formål å beskytte 
selskapsformuen, spesielt fra aksjonærene. De ovennevnte dommene Centros og Inspire 
Art behandler begge regler knyttet til kreditorbeskyttelse. Det samme gjør avgjørelsen i 
Uberseering. Direkte tar den stilling til spørsmålet om et selskaps rettsevne, men de 
tyske reglene søkes forsvart med hensyn knyttet til beskyttelse av selskapets kapital.  
 
For det nåværende formål, kan det kjapt slås fast at kreditorbeskyttelse er et anerkjent 
hensyn som kan rettferdiggjøre restriksjoner på den frie etableringsrett. Hvorvidt de 
norske reglene tilfredsstiller de nødvendige kravene blir vurdert i kapitlet om 
proporsjonalitet. 
 
7.2.4 Helhetssynspunktet 
I forarbeidene til regelen slik den fremstod i den tidligere loven, (åpent for kreditt i 
Norden, men ellers stengt), ble det også lagt vekt på sammenhengen i regelverket. Det 
ble her fremholdt at dersom utenlandske morselskaper skulle kunne nyte godt av de 
                                                 
79 Særlig Generaladvokat Poires Maduro i sitt innlegg I C-210/06 Cartesio ser denne avgjørelsen som 
”represents a significant qualification of the rulings in Centros and Inspire Art”, para 29. 
80 E.g. Barnard og Dashwood et al. 
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rettighetene aksjelovene gir, uten å være underlagt alle pliktene, ville dette innebære en 
diskriminering av norske selskaper.81 Dette argumentet har vært påberopt for 
Domstolen tidligere, blant annet i Avoir Fiscal.82
 
 Saken gjaldt forskjellsbehandling i 
relasjon til skattekreditter. Frankrike anførte her at man måtte se på helheten i 
lovgivningen. Riktignok ble de utenlandske selskapene behandlet mindre fordelaktig i 
det aktuelle spørsmål, men i andre tilfeller gikk de klar av strenge bestemmelser som 
franske selskaper måtte etterleve. EU-omstolen svarte at hvorvidt det fantes fordeler 
ved forskjellsbehandling var irrelevant. Det kunne ikke rettferdiggjøre brudd på artikkel 
52 i EF-traktaten, (nå 49 TFEU). 
Videre har domstolen ved en rekke anledninger slått fast at traktaten ikke beskytter mot 
såkalt ”reverse discrimination”. Traktaten beskytter i utgangspunktet ikke nasjonale 
aktører mot strenge nasjonale regler. Det er derfor heller ikke tillat at nasjonale 
myndigheter legger restriksjoner på utenlandske aktører for å skape ”balanse”. 
 
Således følger det at ønsket om å skape en totalt sett, alle fordeler og ulemper tatt i 
betraktning, lik situasjon for innenlandske og utenlandske aktører, ikke er et slikt 
tvingende hensyn som kan rettferdiggjøre innskrenkninger i traktatens grunnleggende 
friheter. 
 
7.2.5 Andre hensyn 
Forarbeidene nevner også motvirkning av at datterselskapet ”tappes” som en 
begrunnelse for reglene. Dette synes generelt å falle innunder det ovennevnte hensyn til 
kapitalbeskyttelse. Mer spesielt i denne sammenheng anfører departementet at det å 
motvirke slik tapping har sider mot det som kalles ”EØS-avtalens prinsipp om 
likebehandling”, fair konkurranse, samt kampen mot korrupsjon og utilbørlig atferd i 
forretningslivet.83
                                                 
81 Ot.prp. nr. 4 (1995-1996) side 14 
 Dette er i og for seg høyverdige mål, som potensielt kan 
rettferdiggjøre inngrep i etableringsfriheten. Departementet går imidlertid ikke noe 
videre inn på disse grunnene. De er bare tatt med avslutningsvis. Med tanke på at 
82 C-270/83 Avoir Fiscal. 
83 Ot.prp. nr. 4 (1995-1996), side 15. 
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bevisbyrden i dette leddet av prosessen ligger på medlemsstatene, er det klart at mer 
inngående begrunnelser må kreves. Da de danske reglene ble vurdert, ble slike hensyn 
ikke trukket frem. Det er ingenting som tilsier at hensynene gjør seg mer gjeldende i 
Norge. I alle fall lider slike hensyn av samme proporsjonalitetsmessige vanskeligheter 
som omgåelsesbetraktningene. Se mer om disse i neste kapittel. 
 
7.3 Proporsjonalitet 
7.3.1 Innledning 
Dersom EU-domstolen kommer frem til at det nasjonale tiltaket er begrunnet i en type 
hensyn som den aksepterer, vil den i neste omgang se på tiltakets ”proporsjonalitet”. 
Dette er en sammensatt vurdering, som grovt skissert består av en vurdering av det 
nasjonale tiltakets egnethet, hvorvidt tiltaket faktisk fremmer de hensyn som begrunner 
det, og en vurdering av tiltakets nødvendighet. Den siste vurderingen er toleddet, og 
innebærer en undersøkelse av hvorvidt det ønskede resultat kunne vært oppnådd med 
mindre restriktive tiltak, og en generell avveining mellom det ”gode” man oppnår med 
tiltaket og den negative, restriktive effekten det har. Dette siste leddet omtales gjerne 
som proporsjonalitetsvurderingen i snever forstand. EU-domstolen har ingen ensartet 
mal for hvordan den gjennomfører vurderingen. Den vil typisk starte med det 
utgangspunktet som ble skissert over, for deretter å behandle de spørsmål som måtte 
reise seg i anledning den aktuelle sak. Domstolens gjennomgang i Familiapress84
                                                 
84 C-368/95 Familiapress. 
 er 
godt egnet som illustrasjon til dette. I sin veiledning til den nasjonale domstolen trekker 
den frem en rekke spørsmål som reiser seg i saken, som den løst grupperer under de to 
hovedoverskriftene egnethet og nødvendighet. Fremstillingen vil i det følgende forsøke 
å benytte samme fremgangsmåte. For proporsjonalitetsvurderingen av reglene om 
kreditt mv. er det særlig følgende spørsmål som melder seg: (1) Hvor godt slår 
begrunnelsen til? Dette er et spørsmål om hvorvidt reglene faktisk fremmer de hensyn 
de skal ivareta. (2) Hvor vanskelig er det i realiteten å inndrive et krav mot en 
utenlandsk debitor når det norske selskapet går konkurs? (3) Hvilket bilde maler de 
andre reglene som gjør seg gjeldende? Trenger man ytterligere beskyttelse?  (4) 
Hvordan er reglene gjennomført? Hva skal til for å tilfredsstille dem? (5) Kunne man 
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oppnådd en tilfredsstillende grad av beskyttelse med mindre restriktive regler? (6) Er 
reglene, selv om de forfølger et godt formål, alt i alt likevel for restriktive?  
 
7.3.2 Om vilkår, forbud og proporsjonalitet 
På den ene siden er det klart at EU-domstolen aksepterer at visse hensyn kan 
rettferdiggjøre inngrep i de fire frihetene. På den andre siden er Domstolen tydelig på at 
disse hensynene kun kan begrunne inngrep så langt de gjør seg gjeldende. Domstolen er 
ytterst skeptisk til generelle forbud el. som begrunnes med hensyn som kun gjør seg 
gjeldende i spesifikke tilfeller. Dette kommer særlig tydelig frem i saker som handler 
om omgåelser av nasjonale regler ved hjelp av de fire friheter. Som vi har sett er frykt 
for omgåelser generelt et suspekt grunnlag for restriksjoner, men det vil i enkelte 
tilfeller kunne aksepteres. Da stiller Domstolen strenge krav til gjennomføringen. I 
Inspire Art slår Domstolen fast at det kun er på ”case-by-case basis” at 
omgåelsesproblemer kan tjene som begrunnelse for inngrep.85 Den er ikke villig til å 
akseptere en restriksjon som gjelder generelt. Dette uttales direkte i Lammer & Van 
Cleef86 der Domstolen sier at nasjonal lovgivning ikke kan operere med en generell 
presumpsjon for misbruk.87
 
 
Viktigheten av at hensynet gjør seg gjeldende i det aktuelle tilfellet trekkes også frem i 
Sevic88
 
, en sak som bør ha betydelig overføringsverdi til oppgavens problemstilling. 
Den handler om et tysk forbud mot grenseoverskridende fusjoner. Forbudet blir 
begrunnet med blant annet hensynene til (det tyske) selskapets kreditorer. Domstolen 
aksepterer at kreditorhensyn generelt er relevante i slike situasjoner, men kommer frem 
til at de tyske reglene ikke oppfyller kravene til proporsjonalitet, i det hensynene ikke 
gjør seg gjeldende i det forelagte tilfellet. 
 
                                                 
85 Inspire Art Note 105. 
86 C-105/07 NV Lammers & Van Cleef, note 27. 
87 ”general presumption of abusive practices”. 
88 C-411/03 Sevic Systems AG. 
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Tilsvarende i saken Lankhorst-Hohorst89
 
, som spesifikt gjelder et skattespørsmål. Der 
uttaler EU-domstolen følgende om Tysklands forsøk på å forsvare regelen med 
omgåelseshensyn: 
”… it is important to note that the legislation at issue here does not have the 
specific purpose of preventing wholly artificial arrangements, designed to 
circumvent German tax legislation, from attracting a tax benefit, but applies 
generally to any situation in which the parent company has its seat, for whatever 
reason, outside the Federal Republic of Germany”. (min utheving) 
 
De tyske reglene var, som de norske kredittreglene, ikke spesifikt beregnet på å angripe 
omgåelsessituasjoner, men rammet likt uansett om det faktisk ble begått forsøk på 
omgåelser eller ikke. 
 
Det man kan ta med videre fra disse dommene, er at det ikke er nok at en type 
transaksjoner el. potensielt kan medføre problemer som kan rettferdiggjøre inngrep i 
frihetene. Problemene må faktisk presentere seg i den aktuelle situasjonen. På bakgrunn 
av dette kan det antas at generelle restriksjoner på adgangen til å gi kreditt mv. til 
utenlandske morselskaper kan være uproporsjonale dersom hensynene bak dem ikke vil 
gjøre seg gjeldende i enhver transaksjon. Dette gjelder også for den gruppen av ”gode 
hensyn” departementet har fremhevet avslutningsvis i forarbeidene (omtalt under punkt 
7.2.5). 
 
7.3.3 Hvor godt fremmer reglene hensynene de er ment å ivareta? 
Hva gjelder det generelle hensyn til omgåelse av reglene, synes det klart at et lovpålagt 
krav om at hjemlandet til det aktuelle morselskapet må ha like strenge regler som de 
norske, er godt egnet til å hindre omgåelser. Spørsmålet er mer interessant når det 
kommer til hensynet til datterselskapets kreditorer. Den begrunnelsen de norske 
myndighetene gir, at det vil være svært vanskelig for datterselskapets kreditorer å 
inndrive kravet ved en eventuell konkurs, synes i første omgang å være helt kurant. 
                                                 
89 C-324/00 Lankhorst-Hohorst, note 37. 
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(Hvor vanskelig dette egentlig er vil gjennomgås nærmere under neste punkt, men 
foreløpig aksepteres anførselen). 
 
Myndighetenes standpunkt er altså at et krav fra et norsk konkursbo vanskelig vil la seg 
inndrive i utlandet. Dette begrunnes blant annet med at Luganokonvensjonen90
 
 som 
utgangspunkt ikke er anvendelig ved krav i tilknytning til konkurs. De norske reglene 
åpner som vi har sett for å yte kreditt mv. til selskaper hjemmehørende i land som har 
like strenge regler for ”aksjonærlån” som Norge. Dette skulle bety at dersom et land, for 
eksempel Frankrike, har like strenge regler som Norge, så kan penger fritt lånes ut av 
Norge. Hvis så det norske datterselskapet skulle gå konkurs, må lånet søkes inndrevet 
hos det franske morselskapet. Dette er per myndighetenes standpunkt nær sagt umulig. 
Eventuelle strenge franske regler om kreditt mv endrer ikke på dette utgangspunktet. 
For kreditorfellesskapet er det nok isolert sett greit å vite at pengene ikke har forsvunnet 
fra morselskapet, men så lenge de ikke klarer å drive inn midlene hos dette selskapet er 
de like langt. Det spiller da ingen rolle om pengene ligger i morselskapet eller hos 
dettes aksjonærer. 
Vi ser med dette at hvis forarbeidenes antagelser holder stikk, vil regelen kun i 
begrenset grad oppnå det formål den er søkt begrunnet med. Kreditorbeskyttelsen blir 
først virkelig effektiv der de utenlandske morselskapene ikke oppfyller vilkåret i § 1-4 
2. punktum. Dersom hensikten var å lage et vilkår som ingen utenlandske selskap vil 
kunne oppfylle, må man spørre seg om hvorvidt dette kvalifiserer som en direkte 
diskriminerende regel, som ikke kan forsvares av de typer hensyn som her gjør seg 
gjeldende. 
 
Et annet moment er at de norske reglene kun krever at morselskapets hjemland skal ha 
like strenge regler om aksjonærlån mv. Det er ingen referanse i asl. § 1-4, 2. punktum til 
                                                 
90 Convention of 16 September 1988 on jurisdiction and the enforcement of judgments in civil and 
commercial matters. Gjennomført i norsk rett ved Lov av 19/06.2009 nr. 79 om endringer i tvisteloven 
m.m. og om samtykke til ratifikasjon av Luganokonvensjonen 2007 om domsmyndighet og om 
anerkjennelse og fullbyrdelse av dommer i sivile og kommersielle saker. 
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utbyttereglene. Dette betyr at hvis morselskapets hjemland har strenge regler på lån, 
men liberale regler på utbytte, kan pengene forsvinne helt. Da det i disse tilfeller ikke 
vil bestå noe krav fra morselskapet til dettes eiere, vil pengene effektivt være tapt. 
 
7.3.4 Er det vanskeligere å inndrive konkurskrav i utlandet?  
Et viktig hensyn for å nekte å utvide konsernunntaket til generelt å gjelde for alle EØS-
baserte morselskaper er, som nevnt over, hensynet til det norske datterselskapets 
kreditorer. Ved første øyekast virker det kanskje noe underlig at kreditorene skal være 
et relevant moment ved en vurdering av kredittytelser. Rent faktisk vil jo verken kreditt 
til, eller sikkerhetsstillelse til fordel for, et morselskap representere en 
formuesreduksjon. Dette gjelder uansett om det aktuelle morselskapet er norsk eller 
utenlandsk. Det beløpet som går ut av datterselskapet, erstattes av en fordring mot 
morselskapet. Således vil i utgangspunktet verdiene i datterselskapet være i behold, bare 
ha en annen karakter. Når hensynet til kreditorene likevel spiller inn, har dette 
sammenheng med den situasjonen som oppstår skulle det norske selskapet gå konkurs. 
For det første innebærer et slikt tilfelle et debitorskifte kreditor ikke har akseptert. For 
det andre oppstår rent praktiske problemer med å få pengene tilbake. Dette utredes i 
forarbeidene til lovendringen i 1995.91
 
  
Utgangspunktet er som vanlig at konkursboet kan rette krav mot skyldner om betaling 
av fordringen. Dette er et helt vanlig kontraktsrettslig krav. I slike situasjoner er 
Luganokonvensjonen anvendelig. Av konvensjonens Artikkel 5 (1) a) fremgår at det 
utenlandske morselskapet kan saksøkes ”i saker om kontraktforhold, ved domstolen for 
det sted hvor den forpliktelse tvisten gjelder, skal oppfylles”. Hvor forpliktelsen skal 
oppfylles beror på hvilket lands lovregler som skal legges til grunn for 
kontraktforholdet etter domstollandets lovvalgsrett, jfr. C-12/76 Tessili v. Dunlop.92
                                                 
91 Ot. Prp. Nr. 4 (1995-1996) s. 14. 
 
Hvis vi tar som utgangspunkt at sak anlegges for en norsk domstol, som er naturlig for 
et norsk konkursbo, betyr dette at det er norsk internasjonal privatrett som skal legges til 
grunn for lovvalget. Dette valget beror på Irma-Mignon formelen, jfr. Rt. 2006 s. 1008. 
Vurderingstemaet blir da hvilket land avtalen har sin nærmeste tilknytning til. Dette vil 
92 Side 1473. 
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klart nok bero på hvordan den aktuelle avtalen mellom mor og datter er inngått. Skulle 
den norske domstolen komme frem til at avtalen har nærmest tilknytning til Norge, vil 
oppfyllelsesstedet bestemmes etter Lov av 17. februar 1939 om gjeldsbrev 
(gjeldsbrevlova) § 3. Det vil være kreditors bosted, og saken kan følgelig pådømmes i 
Norge. En slik dom vil anerkjennes og fullbyrdes i utlandet etter reglene i 
Luganokonvensjonens kapittel V. 
 
Dersom domstolen finner at avtalen har sin nærmeste tilknytning til morselskapets 
hjemland, er det dette lands interne rett som bestemmer oppfyllelsessted. Mange lands93 
rett fastsetter at oppfyllelse skal skje hos kreditor. Da blir situasjonen identisk med den 
ovenfor beskrevne. Andre land94
 
 har debitors tilholdssted som oppfyllelsessted. Da må 
sak i tilfelle anlegges for dette lands domstoler. Denne situasjonen behandles nedenfor. 
Luganokonvensjonen kommer imidlertid ikke til anvendelse i ”konkurs, avvikling av 
insolvente selskaper, foreninger og stiftelser, offentlige gjeldsforhandlinger (akkord) og 
liknende ordninger”, jfr. Artikkel 1 (2) b). Dette unntaket får utelukkende betydning i 
tvister som stammer direkte fra det faktum at insolvensbehandling er igangsatt. Det får 
således ikke betydning i slike kontraktsrettslige tvister som den skissert i forrige avsnitt, 
selv om denne oppstod i forbindelse med en konkurs. Dette er slått fast av EU-
domstolen i C-133/78 Gourdain v. Nadler.95
 
 Spørsmålet om hvilke tvister som vil falle 
inn under unntaket var oppe for Høyesterett i Rt. 1996 s. 25. De uttaler der at: 
"Eksempler på konkursrelaterte krav som i litteraturen antas omfattet av 
konkursunntaket i Brusselkonvensjonen og Luganokonvensjonen, er omstøtelse 
i konkurs, massekrav, separatistkrav vedrørende løsøre, anerkjennelse av 
fordringer og heving av avtaler etter konkursrettslige bestemmelser…"96
 
 (Mine 
uthevninger). 
                                                 
93 Heriblant de nordiske, England, Italia og Nederland. 
94 Som Frankrike, Tyskland og Belgia. 
95 Side 733. 
96 Side 32 
 42 
Konsekvensen blir at spørsmålet om Luganokonvensjonens anvendelighet langt på vei 
avgjøres av hvordan morselskapet stiller seg til konkursboets henvendelse. Hvis 
morselskapet fremholder for eksempel at lånet er blitt ettergitt, eller at det dreide seg 
om utbytteutdeling97
 
, ikke lån, må boet reise krav om omstøtelse. Dette er et 
”insolvenstypisk” krav, som gjør at vi er inne i unntaket i art. 1 (2) b). En annen aktuell 
situasjon er der kreditten har lang løpetid, og boet ønsker å heve avtalen etter Lov av 8. 
juni 1984 nr. 59 om fordringshavernes dekningsrett (dekningsloven) § 7-6. Dette 
tilfellet havner også innenfor unntaket.  
Dersom Luganokonvensjonen ikke får anvendelse på forholdet, vil en norsk dom i 
utgangspunktet ikke bli anerkjent eller kunne fullbyrdes utenfor landegrensene. Da må 
tvisten søkes løst på bakgrunn av de regler som (ikke) finnes om norsk internasjonal 
insolvensrett. Norge er ikke tilsluttet EUs konkursforordning98, og har heller ikke gjort 
bruk av UNCITRALs modellov99
 
 om internasjonal insolvens. Dette betyr at en norsk 
konkurs, i mangel av rettsgrunnlag, ikke vil bli anerkjent i andre stater. Et eventuelt 
søksmål vil da måtte anlegges for domstolene i morselskapets hjemland. 
Hvordan en slik sak vil forløpe beror helt og holdent på det aktuelle lands interne 
prosess-, konkurs- og kontraktsrett. En nærmere studie av de 29 andre EØS-statene 
faller utenfor rammen av oppgaven. Det er særlig tre spørsmål som umiddelbart 
presenterer seg. Først knyttet til boets rettsevne i utlandet. Kan et norsk konkursbo i stå 
som saksøker for en utenlandsk domstol? Deretter hvordan domstolen vil stille seg til 
den ”suksesjonen” som har skjedd fra datterselskapet til konkursboet. Vil domstolen 
akseptere boet som rette innehaver av kravet?100
                                                 
97 I slike tilfelle vil det, for den del som representerer ulovlig utbytte, eksistere et tilbakebetalingskrav. 
Dette kravet vil trolig være underlagt Luganokonvensjonen, jfr. Ot.prp. nr. 4 95-96 s. 14. Som det der 
fremheves er dette likevel ingen garanti for at kravet vil kunne inndrives. Dette kravet må fremmes for 
domstolen i morselskapets hjemland, med de problemer som kort omtales nedenfor. 
 Disse spørsmålene oppstår direkte på 
grunn av at en norsk konkurs ikke anerkjennes. Det siste spørsmålet er hvordan 
mulighetene er for boet å få brakt til umiddelbart forfall et låneforhold med lang løpetid.  
98 Council regulation (EC) No 1346/2000. 
99 Uncitral Model Law on Cross-Border Insolvency, 30 mai, 1997. 
100 Et eksempel på denne type problem er C-111/08 SCT Industri AB. Direkte omhandler dommen 
anerkjennelse av dommer i konkurssituasjoner, men situasjonen som danner utgangspunktet for tvisten er 
at en østerriksk domstol ikke godtar at en svensk bostyrer disponerer over aksjer som tilhørte et 
konkursrammet svensk selskap.   
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Etter gjeldende rett synes det klart at det rent faktisk kan være vanskeligere å inndrive et 
konkurskrav mot en utenlandsk skyldner, enn det ville vært mot en norsk skyldner. 
Dermed må det konkluderes med at det eksisterer et behov for regler som skal beskytte 
kreditorene. Det er imidlertid ikke av den grunn gitt at reglene vil oppfylle EU-
domstolens krav til proporsjonalitet. 
 
7.3.5 Er det behov for en slik regel i norsk rett? 
Den norske aksjelovgivningen har som nevnt en rekke regler som skal sikre at kapitalen 
ikke forsvinner ut av selskapet. Dette er i utgangspunktet regler som ikke virker som 
restriksjoner på retten til å etablere seg. Når EU-domstolen vurderer hvorvidt et inngrep 
er nødvendig, vil den typisk se på hvorvidt andre regler allerede tilgodeser de påberopte 
hensyn.  
 
Den grunnleggende regel om kapitalbeskyttelse i § 3-4 sier at selskapet til enhver tid 
skal ha ”forsvarlig egenkapital”. Det er imidlertid slik at et lån el. til morselskap ikke 
innebærer en reduksjon av egenkapitalen, som er et formelt begrep. Som sagt vil 
kapitalbeløpet bli erstattet av en fordring, slik at egenkapitalen vil være den samme før 
og etter transaksjonen. Det generelle kapitalkravet vil dermed ikke dekke behovet for 
beskyttelse i tilfeller av kreditt og sikkerhetsstillelse.  
 
Reglene i §§ 3-8 og 3-9 skal sørge for at transaksjoner mellom selskapet og eierne skjer 
i ordnede former, til markedsmessige vilkår. I tillegg har styret visse styrings- og 
kontrollplikter overfor selskapet101
                                                 
101 asl. kap. 6. 
, som må overholdes. Særlig er det et poeng at styret 
i datterselskapet skal fremme dette selskapets, og ikke morselskapets interesser når de 
treffer sine beslutninger. Det kan med dette anføres at aksjelovenes andre regler allerede 
prekluderer transaksjoner av den karakter kredittreglene ønsker å komme til livs. Gitt 
det spesielle forholdet mellom morselskap og datterselskap, med den innflytelse 
morselskapet vil ha, fremstår reglene likevel mindre godt egnet til å hindre den 
uønskede arten transaksjoner. 
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Til sist er aksjelovens regler sanksjonert med erstatnings- og straffeansvar102
 
. Dette vil 
nok ha en preventiv effekt mot tapping av selskapets midler, men det er likevel en først 
og fremst en reaksjon, som inntrer der midlene allerede er borte. At kreditorfellesskapet 
kan forfølge et slikt erstatningskrav, gir ikke samme sikkerhet som at 
kredittransaksjonen er eksplisitt ulovlig. 
Med dette synes det å være slik at de gjeldende aksjerettslige regler, selv om de 
inneholder elementer av kapitalbeskyttelse, synes mindre egnet til å beskytte selskapets 
kreditorer mot at en utenlandsk eier tapper selskapet gjennom lån til seg selv. 
 
 
 
7.3.6 Kunne det samme vært oppnådd med mindre restriktive inngrep? 
Når EU-domstolen ser på nasjonale restriksjoner på frihetene, vurderer de alltid 
hvorvidt restriksjonens ønskede effekt kunne vært oppnådd på mindre inngripende 
måter. Spørsmålet blir dermed: kunne man på andre måter oppnådd en tilfredsstillende 
grad av kreditorbeskyttelse? Dette må først og fremst dreie seg om regler som kan lette 
inndrivelsesprosessen for kreditorfellesskapet.  
 
Regler om lovvalg er et utgangspunkt. Hvis man hadde lovfestet et krav om at alle slike 
kredittavtaler skulle inneholde en klausul som gjorde dem underlagt norsk lovgivning, 
hadde man sikret at inndrivelsesprosessen gikk etter norsk konkursrett. Da kunne 
kreditorene også sluppet den kostnaden det måtte være å leie inn utenlandske advokater, 
selv om saken hadde kommet opp for retten i utlandet.  
 
Vernetingsregler er en annen mulighet. Med en klausul som sørget for at norske 
domstoler var domsmyndige i kontraktforholdet kunne kreditorfellesskapet unngått å 
måtte ta rettsprosessen i et fremmed land. Så lenge norske konkurser ikke anerkjennes 
                                                 
102 Asl. kapitlene 17 og 19. 
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utenfor landets grenser, er det dog ikke sikkert at en utenlandsk domstol ville fullbyrdet 
kjennelsen. 
 
For å hindre problemene som vil oppstå ved langsiktige kredittavtaler, kunne man hatt 
et krav om at alle slike avtaler skulle hatt en ”default-klausul”, som umiddelbart brakte 
fordringen til opphør i tilfelle av konkurs. Da ville man effektivt unngått tvister knyttet 
til det å heve avtalen etter regler av typen i deknl. § 7-6. 
 
Disse korte forslagene er alle basert på det syn at man, gjennom å stille krav til selve 
kredittavtalen, kan regulere seg ut av de potensielle problemer som oppstår ved konkurs 
hos det norske datterselskapet. De gir ikke nødvendigvis et perfekt resultat, men en 
kombinasjon av lovvalgs- og forfallsklausuler burde i verste fall innebære at man kan få 
en dom etter norsk rett, i morselskapets hjemland, og at kravet vil være forfalt i og med 
konkursen. 
 
Når det gjelder frykten for at pengene skal forsvinne fra det utenlandske morselskapet 
og videre til dettes eiere, kunne dette vært løst ved en lignende regel som den i § 8-7 (4) 
om konsernkontoordning. Der slås det fast at norske selskaper (også de som er deler av 
helnorske konserner) kun kan delta i konsernkontoordninger så lenge midlene på denne 
kun benyttes i ”konsernets virksomhet”.   
 
7.3.7 Hvordan er reglene gjennomført? 
Skulle man komme frem til at de norske reglene er grunnet i et ”tvingende allment 
hensyn” akseptert av domstolene, er egnet og passende til å oppnå dette hensynet, og 
ikke går lenger enn det som er nødvendig, må søkelyset rettes på hvordan reglene 
gjennomføres i praksis. EU-domstolen har ofte gitt føringer til de nasjonale domstoler 
om hva som kreves for at en regel skal møte kravet til proporsjonalitet. Et eksempel på 
dette er dommen om Kraus103
                                                 
103 C-12/92 Kraus. 
, en arbeider som måtte gjennom en autorisasjonsprosess 
før han kunne benytte sin LLM-tittel i Tyskland. Domstolen sa at det var legitimt for 
Tyskland å kreve autorisasjon av hensyn til ”the need to protect a public which will not 
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necessarily be alerted to abuse of academic titles104
 
”, men krevde videre at Tyskland 
godtgjorde at en rekke vilkår var fulgt. Særlig aktuelt for oppgavens problemstilling er 
kravet om at autorisasjonsprosessen måtte være lett tilgjengelig og ikke uforholdmessig 
dyr.  
Når det gjelder de norske reglene om kreditt og sikkerhetsstillelse, er det ikke lagt opp 
til en autorisasjonsprosess utført av det offentlige. Man kan ikke søke, eller få noe 
bindende tilsagn om hvorvidt man oppfyller kravene. Hvert enkelt selskap må i 
utgangspunktet selv undersøke for å finne ut av om deres hjemstats lovgivning er av 
slik karakter at selskapet kommer inn under konsernunntaket. Til syvende og sist synes 
likevel situasjonene å være sammenlignbare. Visse vilkår må oppfylles for å oppnå en 
”fordel”, og det er i siste omgang et statlig organ som avgjør hvorvidt det er gjort. I 
Kraus er kravene EU-domstolen stiller rent faktisk knyttet opp mot selve prosedyren for 
å få en autorisasjon, men det faktum at norske myndigheter overlater til norske bedrifter 
å ta avgjørelsen selv, kan ikke med rimelighet innebære at hele prosessen med å oppnå 
”tillatelse” da kan gjøres så vanskelig som helst. Situasjonen må være slik at prosessen 
fra det tidspunktet det utenlandske selskapet begynner arbeidet med å finne ut av om de 
vil bli ”godkjent”, til de med sikkerhet kan begynne å handle deretter, må kunne antas å 
være underlagt de samme kravene som i Kraus. Resultatet blir da at det for et 
utenlandsk selskap verken skal være for vanskelig, tidkrevende eller dyrt å finne ut av 
hvorvidt de kommer inn under det norske konsernunntaket.  
 
Slik ting i dag står for det utenlandske selskapet, er det nødt til å foreta en vurdering av 
hvorvidt dets hjemlands lovgivning er ”tilsvarende eller strengere” enn norsk 
lovgivning. Dette er den temmelig innfløkt og inngående juridisk vurdering. Flere 
norske juridiske aktører har etterlyst klarere retningslinjer fra justisdepartementet. Slike 
retningslinjer har til en viss grad blitt gitt, men man står fortsatt overfor en vanskelig 
komparativ vurdering som det må antas at lekmenn neppe vil ha forutsetningene for å 
gjennomføre. Det utenlandske selskapet blir således nødt til å søke juridisk bistand for å 
få utredet hvor de står. Dette er i hvert fall svært dyrt, i tillegg vil det etter all 
sannsynlighet være nokså tidkrevende. Vurderingens resultat vil avhenge av 
                                                 
104 Ibid. note 35. 
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lovgivningen i selskapets hjemland. Denne er ikke konstant, men endrer seg over tid. I 
verste fall kan selskapet da bli nødt til å bestille tilsvarende utredninger hver gang det 
vurderer å foreta en kredittransaksjon. Dette kan neppe antas å tilfredsstille de krav til 
enkelhet og rimelighet som EU-domstolen har stilt opp. Dermed må det kunne anføres 
at selv om de norske reglene ellers skulle være i overensstemmelse med forpliktelsene 
etter EØS-avtalen, så faller de på det at gjennomføringen blir for dyr og krevende. 
 
7.3.8 Er reglene alt i alt for restriktive? 
Til sist kommer vurderingen av hvorvidt reglene er ”proporsjonale” i snever forstand. 
Dette er en løs avveining av det positive som oppnås med regelen, og dens restriktive 
virkninger på det indre marked. En slik vurdering er i stor grad basert på domstolenes 
(EU eller de nasjonale) skjønn. Det synes ikke å foreligge noen helt klare retningslinjer. 
Ofte vil EU-domstolen ikke komme så langt som til denne vurderingen. Finner den 
regelen for restriktiv, vil den som oftest si at formålet kunne vært oppnådd med mindre 
restriktive inngrep. Den rene proporsjonalitetsvurdering ser vi derfor kun der en regel 
som ivaretar et anerkjent hensyn, ikke kunne gjort dette på en mindre restriktiv måte. 
Som beskrevet ovenfor, er den norske regelen begrunnet i et ønske om å beskytte 
datterselskapets kreditorer fra potensielt å miste pengene sine. Vi har også sett at det er 
et reelt behov for å beskytte kreditorene i slike tilfeller, men at dette kanskje kunne vært 
oppnådd på mindre inngripende måter. Denne vurderingen blir dermed i noen grad av 
subsidiær karakter.  
 
Det første spørsmålet blir hvor restriktiv effekt de norske reglene egentlig har. 
Utenlandske selskaper har fortsatt fri adgang til å etablere virksomhet i Norge. I 
utgangspunktet kan de drive på samme vilkår som norske selskaper. Den eneste 
hindringen de norske reglene innebærer er at de utenlandske selskapene mister 
muligheten til å få kredittytelser mv fra sine norske datterselskaper utover det som 
kunne vært utdelt som utbytte. Hvor avgjørende dette vil være når slike selskaper 
vurderer hvorvidt de skal etablere seg i Norge er det ikke mulig å si noe sikkert om. På 
rent prinsipielt grunnlag må det ha formodningen for seg at regler som behandler 
utenlandske selskaper mindre fordelaktig enn innenlandske har en negativ virkning på 
det indre marked. Hvordan reglene rent praktisk vil slå ut, beror på situasjonen i det 
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enkelte selskapet, herunder hvordan det ønsker å finansiere seg. Det lar seg neppe gjøre 
å komme med generelle antagelser på dette punkt, og så vidt vites er det heller ikke 
gjennomført statistiske undersøkelser. I mangel av klar oversikt over hvor restriktivt 
reglene virker blir det vanskelig å foreta en inngående drøftelse under dette punktet. 
Løsningen må bli at dersom det antas å foreligge brudd på våre forpliktelser etter EØS-
avtalen, og myndighetene er interessert i å rydde opp, må man foreta en undersøkelse 
for å kartlegge hvilken effekt de norske reglene har på etableringsretten. Dette er et 
arbeid av en slik størrelse at det faller utenfor denne fremstillingen. Foreløpig 
konkluderes det med at i dette ledd av vurderingen ligger bevisbyrden på de nasjonale 
myndighetene.105
  
 Det er således opp til Norge å bevise at de positive effektene av de 
eksisterende reglene oppveier eventuelle negative konsekvenser de måtte finnes å ha. 
Inntil slikt bevis kan oppdrives, må utgangspunktet være at de norske reglene ikke 
tilfredsstiller proporsjonalitetstesten.  
7.4 Konklusjon 
Min vurdering er etter dette at de norske reglene ikke oppfyller EU-domstolens krav til 
proporsjonalitet. Først og fremst fordi reglene ikke er egnet til å beskytte kreditorene, 
idet de kun beskytter så lenge ingen oppfyller vilkårene, og at hvorvidt disse vilkårene 
er oppfylt ikke beror på forhold som hjelper kreditorene. Dernest fordi det kunne vært 
oppnådd på mindre restriktive måter. I tillegg er de gjennomført på en måte som gjør 
det for tids- og kostnadskrevende å etterleve dem. Til sist fordi de, særlig med tanke på 
omgåelser, ikke oppnår nok ”positive” virkninger til å veie opp for ulempene de fører 
med seg. Selv om utgangspunktene for vurderingen er hentet fra EU-domstolens 
praksis, er det imidlertid slik at den nødvendigvis inneholder visse subjektive elementer. 
Særlig vurderingen av om reglene alt i alt er for restriktive. Akkurat hva Domstolen selv 
hadde kommet frem til er det vanskelig å spå, men vurderingen inneholder i hvert fall 
alle de relevante momentene. 
 
                                                 
105 C-110/05 Commission v. Italy, note 62. 
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7.5 Særlig om Norden – Den Nordiske Konkurskonvensjon    
Når det kommer til kreditt og sikkerhetsstillelse til utenlandske morselskaper, står de 
nordiske landene noe annerledes enn de øvrige EØS-landene. Dette er fordi de sammen 
har inngått Den nordiske konkurskonvensjon.106
 
 Denne konvensjonen sikrer at dommer 
og kjennelser i konkursanliggende avsagt i én konvensjonsstat, vil bli anerkjent og 
fullbyrdet i de andre statene. Dermed oppstår i utgangspunktet ikke de problemene 
knyttet til konkurs som eventuelt ville kunne begrunnet et inngrep i etableringsfriheten, 
slik de gjør i relasjon til de andre statene. Det er imidlertid fortsatt slik at de andre 
nordiske land har åpnet for at deres aksjeselskaper kan yte kreditt videre til sine 
morselskaper hjemmehørende i andre EØS-land. Dette innebærer at selv ikke 
Konkurskonvensjonen fullt ut sikrer mot de problemer som kan oppstå. 
Sverige og Finland har tiltrådt EUs konkursforordning, med den konsekvens at 
svenske/finske konkursbo har gode muligheter til å inndrive krav mot deres utenlandske 
morselskaper skulle de svenske/finske selskapene gå konkurs. Det har imidlertid ikke 
Danmark, som har valgt å stå utenfor konkurssamarbeidet. Her vil man risikere at 
midler strømmer fra norske selskap til danske, og videre til andre EØS-land med mer 
liberale regler for kapitalbeskyttelse, uten mulighet til å gjenvinne dem. 
 
For land som deltar i Den nordiske konkurskonvensjonen, vil de hensyn som begrunner 
inngrep i etableringsfriheten i utgangspunktet stå svakere. Dette gjelder i hvert fall for 
Sverige og Finland.  
8 Særlig om søsterselskaper 
 
Fremstillingen har hittil konsentrert seg om utenlandske morselskaper. Det er denne 
situasjonen teorien har befattet seg med, og det er denne ESAs uttalelse er rettet mot. 
Asl. § 1-4 (2) andre punktum inneholder imidlertid også en tilnærmet identisk regel om 
                                                 
106 Lov av 7. november 1933 Konvensjon mellom Norge, Danmark, Finland, Island og Sverige om 
konkurs (konkurskonvensjonen). 
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kreditt og sikkerhetsstillelse til søsterselskaper (”datterselskap av slikt107
 
 morselskap”). 
Den vil kort omtales her. 
I en slik situasjon virker ikke nødvendigvis etableringsfriheten som det mest naturlige 
regelsettet å vurdere. Søsterselskapet foretar ingen etablering i Norge, det er det felles 
morselskap som i utgangspunktet er subjektet for etableringsfriheten. Her synes 
umiddelbart reglene om fri flyt av kapital å passe bedre. I tråd med den rettspraksis som 
begrunnet valget av etableringsfriheten som de relevante regler for morselskapet (under 
punkt 3.2.2.2), må likevel det samme antas å gjelde også for søsterselskaper. I 
utgangspunktet vil også den ovenstående drøftelse gjelde tilsvarende. Det stilles vilkår 
til visse transaksjoner som involverer utenlandske selskaper som ikke stilles i et 
helnorsk tilfelle. 
 
På ett punkt stiller reglene for kreditt fra norsk til utenlandsk søsterselskap seg 
annerledes enn kreditt til morselskap. I tillegg til at de vanlige vilkår gjelder med 
hensyn til landet der søsterselskapet er hjemmehørende, må også reglene i landet der 
selskapenes felles morselskap er hjemmehørende oppfylle kravene. Således står man 
overfor et ”dobbelt” krav; det er ikke nok at lånetaker oppfyller vilkårene, det stilles 
også krav til lånetakers morselskap.  
 
Er derimot morselskapet norsk, vil selskapskonstellasjonen være omfattet av 
konserndefinisjonen i § 1-3. Kredittytelse fra norsk selskap til et utenlandsk 
søsterselskap vil dermed falle inn under det alminnelige konsernunntaket i § 8-7 (3) nr. 
2, slik at kreditt mv. fritt kan ytes. 
 
Denne forskjellen kommer tydelig frem om man ser på en kredittytelse mellom to 
søsterselskaper, et norsk og et utenlandsk, i det ene tilfellet med norsk morselskap og i 
det andre med et utenlandsk. I tilfellet med norsk morselskap stilles ingen krav eller 
vilkår, mens det i det andre tilfellet gjelder vilkår knyttet til reglene i hjemlandene til 
både det utenlandske morselskapet og det utenlandske søsterselskapet.  
 
                                                 
107 Les: et EØS-basert morselskap som oppfyller vilkårene i paragrafen. 
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Med dette er det nærliggende å konkludere med at det som er gjort gjeldende i relasjon 
til morselskaper, også vil gjelde søsterselskaper. De norske reglene vil dermed også i 
dette tilfellet representere et brudd på forpliktelsene etter avtalen. 
 
9 Konsekvenser av motstrid 
9.1 Innledning 
Hittil har oppgaven fokusert på hvorvidt de norske reglene om kreditt mv. i 
flernasjonale konsern er overensstemmende med de forpliktelser som i det ovenstående 
antas å følge av EØS-avtalen. Som der vist, er det nærliggende å konkludere med at de 
norske reglene, i sin nåværende form kan sies å være uforenlige med avtalen. Det videre 
spørsmålet blir da hvilken betydning dette får for reglenes anvendelse i Norge. 
9.2 Tolkningen av EØS-avtalens artikkel 31 etter norsk intern rett 
Siden vi i Norge anvender et tosporet system når det gjelder internasjonale 
forpliktelser108
 
, vil tolkningen av en artikkel i EØS-avtalen, isolert sett, være underlagt 
andre rettskildeprinsipper enn tolkning av norsk lov.  
Av fremstillingen hittil fremgår forhåpentlig hvordan man går frem for å tolke en EU-
/EØS-regel. Hovedforskjellen fra norsk rett er først og fremst at regelens formål står 
mye mer sentralt, på bekostning av ordlyd og forarbeider. Etter denne 
tolkningsprosessen sitter man igjen med den internasjonale regelen. Denne regelen må 
deretter, i tråd med vår nasjonale rettskildelære, samordnes med relevante norske 
rettskilder. Da står vi til slutt igjen med den nasjonale regelen. Det er denne nasjonale 
regelen som har forrang etter EØS-loven. 
 
Høyesterett synes å anerkjenne denne betraktningsmåten i Rt. 2005 s. 833. Saken dreier 
seg riktignok om tolkning av den Europeiske Menneskerettskonvensjon109
                                                 
108 Arnesen og Stenvik, side 15 flg. 
, men da 
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denne, på samme måte som EØS-avtalens hoveddel, er inkorporert i norsk rett antas 
resonnementet å ha betydelig overføringsverdi. I dommen slås det fast at når de norske 
domstoler skal fastlegge innholdet av en konvensjonsartikkel, 
 
 ”… skal de benytte samme metode som EMD. Norske domstoler må således 
forholde seg til konvensjonsteksten, alminnelige formålsbetraktninger og EMDs 
avgjørelser. Det er likevel i første rekke EMD som skal utvikle konvensjonen. 
Og dersom det er tvil om forståelsen, må norske domstoler ved avveiningen av 
ulike interesser eller verdier kunne trekke inn verdiprioriteringer som ligger til 
grunn for norsk lovgivning og norsk rettsoppfatning.”110
 
  
Av dette ser vi at det er prinsipielt mulig at norske domstoler kan ende opp med en 
annen rettsregel enn det en internasjonal domstol vil gjøre, selv om de tolker den 
samme bestemmelsen. 
 
Så lenge regelen blir tolket til å ha samme innhold i begge tilfeller oppstår ingen 
problemer. Interessant blir det først der den nasjonale regelen får et annerledes innhold. 
Det er da ikke lenger gitt at det vil være motstrid mellom regelen i aksjeloven og 
regelen i EØS-loven. Norge er stadig folkerettslig forpliktet til å sørge for at våre regler 
stemmer fullt ut med avtalen, men i et tilfelle som over er det ikke lenger noe 
automatikk i at aksjelovens regel settes ut av spill. Da kan det i stedet bli nødvendig 
med lovendring.  
 
Det er, som nevnt, ingen dommer som eksplisitt tar for seg oppgavens problemstilling. 
Selv om det finnes mange dommer som tar for seg innholdet av bestemmelsen om 
etableringsfriheten, ser man at akkurat hva friheten innebærer slås fast spesifikt i 
relasjon til faktagrunnlaget i hver enkelt sak. Det er således fullt mulig å hevde at det 
foreligger slik tvil om forståelsen som dommen ovenfor refererer seg til. Heller ikke i 
norske domstoler har den foreliggende situasjonen vært oppe til behandling. Derfor er 
det et heller snevert utvalg av norske interne rettskilder som kan bidra til fastleggingen 
                                                                                                                                               
109 Inkorporert i norsk rett gjennom Lov av 21. mai 1999 nr. 30 om styrking av menneskerettighetenes 
stilling i norsk rett (menneskerettsloven). 
110 Rt. 2005 s. 833, avsnitt 45. 
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av EØS-avtalens bestemmelses innhold for norske formål. Det er i forarbeider og 
tolkningsuttalelser til aksjelovene antatt at den norske regelen ikke er EØS-stridig. 
Disse uttalelsene er, i relasjon til EØS-avtalens bestemmelse, kun etterfølgende 
uttalelser fra lovgiver. De er ikke en del av forarbeidene til EØS-loven, og antas å ha 
begrenset rettskildemessig verdi. Videre synes synspunktet at reglene ikke strider mot 
avtalen, å basere seg på én bestemt tolkning av den internasjonale regelen. Som det 
fremgår over, er det i inneværende oppgave konkludert med at den internasjonale 
regelen har et noe annet innhold en det departementet har lagt til grunn.111
 
  
Heller ikke i praksis eller teori finnes særlige momenter å trekke frem. Man står da 
igjen med de såkalte ”reelle hensyn”. Det er vel særlig slike betraktninger det siktes til i 
sitatet i dommen om EMD over. De eventuelle hensyn som skulle begrunne en snevrere 
tolkning av bestemmelsen om etableringsfriheten må være de samme hensynene til 
kreditorene som vurdert ovenfor i fremstillingen. Disse ble ikke antatt å være av 
avgjørende betydning der, og det skal nok mye til at vurderingen skal slå annerledes ut 
her. Det er dermed mest nærliggende å anta at regelen vil bli tolket likt både i norsk og 
internasjonal sammenheng. Med utgangspunkt i den tolkningen som er lagt til grunn 
ovenfor i oppgaven, betyr dette at aksjelovenes § 8-7 (3) nr. 2 sammenholdt med § 1-4 
(2) annet punktum som utgangspunkt er i strid med EØS-avtalens regel 31 slik den 
fremgår i EØS-loven. 
 
9.3 På kollisjonskurs 
EFTA-domstolen har i sak E-1/07 A slått fast at det etter EØS-avtalen gjelder et 
prinsipp for EØS-konform tolkning.112 Hvorvidt et slikt prinsipp favner videre enn det 
presumsjonsprinsipp som lenge har vært holdt i hevd i norske domstoler er ikke 
nødvendig å ta stilling til her. Utgangspunktet er at norske domstoler i tolkningen av 
norsk intern rett skal forsøke å tolke denne slik at den blir i samsvar med internasjonale 
forpliktelser.113
                                                 
111 Om EFTA-domstolens holdning til uttalelser i forarbeidene, se særlig E-1/94 Restamark. 
 Etter resultatet i drøftelsen over i oppgaven, at det trolig foreligger 
112 Se Sejersted m.fl. s. 265. 
113 For utdypende gjennomgang av prinsippet se Rt. 2000 s. 1811 Finanger 
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motstrid, blir spørsmålet således om det er mulig å tolke de norske reglene på en måte 
som gjør at disse stemmer overens med EØS-forpliktelsene. 
 
Dette vil imidlertid by på problemer. Vilkåret om ”tilsvarende eller strengere” regler i § 
1-4 (2) andre punktum står temmelig klart. Selv om dets nærmere innhold er vanskelig å 
fastslå, lar det seg neppe gjøre ad ordlydsfortolkning å komme frem til at bestemmelsen 
kan åpne for kreditt til EØS-baserte morselskaper. I denne retning trekker også 
forarbeidene114 til regelen, som eksplisitt uttaler at det ikke er ønskelig med en utvidelse 
av konserndefinisjonen til å omfatte hele EØS-området115
 
. 
Når det ikke lar seg gjøre å forene bestemmelsene gjennom harmoniserende tolkning, 
må en av bestemmelsene settes til side. EØS-lovens § 2 har en bestemmelse som gir 
regler som skal tjene til oppfyllelse av Norges plikter etter avtalen forrang for visse 
andre norske regler. Bestemmelsen er imidlertid ikke en forrangsbestemmelse som 
sådan, i det den er gitt i formell lovs form, ikke som grunnlovsbestemmelse. Den er 
således ikke trinnhøyere enn annen formell lov. Dermed står Stortinget i utgangspunktet 
fritt, rettslig om ikke politisk, til å fastsette nye lover som strider mot EØS-avtalen. Noe 
annet ville innebære en innskrenkning i Stortingets lovgivningskompetanse.116 Dette 
kan ikke gjøres i formell lovs form. Av forarbeidene til EØS-loven117 fremgår det også 
klart at dette ikke var hensikten.  Bestemmelsen kan ifølge Sejersted m.fl.118
 
 snarere 
forstås som et uttrykk for et lovvalgsprinsipp; der to lover står mot hverandre, velger 
man den som etterlever Norges EØS-forpliktelser. Den kan dog som nevnt fravikes. 
Leser man forarbeidene119
                                                 
114 Ot. Prp. nr. 65 (1998-1999). 
 til de aktuelle reglene i aksjeloven synes det imidlertid ikke 
som om det er Stortingets hensikt å vedta en lovbestemmelse som strider mot EØS-
forpliktelsene. Det drøftes rundt de krav som følger av EØS-avtalen, før man 
konkluderer at den regel man legger opp til kan rettferdiggjøres av tvingende allmenne 
hensyn. Heller enn en regel som fraviker EØS-loven, har man en bestemmelse som er 
115 Ibid. side 28. 
116 Sejersted m. fl. s. 268 
117 Ot.prp. nr. 79 (1991-1992) side 5. 
118 Sejersted m.fl. side 268. 
119 Ot.prp. nr. 65 (1998-1999). 
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ment å være i samsvar med forpliktelsene men som baserer seg på en, etter denne 
oppgavens konklusjon, feilaktig forståelse av EØS-avtalen. 
 
Når det ikke er lovgivers hensikt å fravike EØS-avtalen, står man igjen med to trinnlike 
regler som strider mot hverandre. I et slikt tilfelle synes det ikke å være omtvistet at den 
nasjonale regel må vike. Da et spørsmål om tvist mellom regler i EØS-avtalens 
hoveddel og senere lovgivning kom opp for domstolene i Norsk Tipping-saken120
 
, var 
det omtvistede hvorvidt de norske reglene var i strid med avtalen. Det var enighet om at 
dersom de var det, måtte de nyere norske regler settes til side, i tråd med prinsippet i 
EØS-loven § 2. 
Konklusjonen må da bli at en rettsanvender må sette aksjelovenes bestemmelser til side, 
og la EØS-avtalens artikkel 31 om etableringsfriheten være avgjørende for spørsmålet 
om norske selskapers adgang til å yte kreditt til utlandet.  
 
 
10 Avslutning 
 
10.1 Konklusjoner 
Fremstillingen har hatt som mål å belyse og gjennomgå de problemer som knytter seg 
til kredittreglenes kompatibilitet med EØS-avtalen. Dette er søkt oppnådd ved å se på 
praksis fra EU-domstolen, og forsøk på å forutse hvordan den ville løst problemet 
dersom dette skulle kommet opp. En slik fremgangsmåte synes å være den korrekte 
både rettskildemessig, ved at man ved tolkning av EØS-avtalen skal ta hensyn til EU-
domstolens praksis121
                                                 
120 Rt. 2007 s. 1003. Se også EFTA-domstolens uttalelser i samme tvist E-1/06. 
, og praktisk, i det EFTA-domstolen, som er det relevante forum 
for en slik sak, i høy grad bygger på EU-domstolens avgjørelser når den tar stilling til 
tvister. Da EU-domstolen ikke hittil har hatt mulighet til å ta stilling til en situasjon lik 
121 Jfr. homogenitetsmålsetningen ODA art. 6 og EØS art. 3. 
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oppgavens, er mine konklusjoner basert på min tolkning av relevant praksis. I tillegg vil 
deler av en slik vurdering, særlig deler av proporsjonalitetsvurderingen, nødvendigvis 
bestå av subjektive elementer. Disse blir til slutt avgjort av rettsanvenderens eget syn på 
saken. Enhver konklusjon trukket i oppgaven er underlagt disse ankepunkter. 
 
At de norske reglene rent faktisk innebærer en restriksjon på etableringsfriheten synes å 
være rimelig klart. Videre synes det klart nok at allmenne hensyn kan begrunne regler 
av denne typen. Hvorvidt de kan begrunnes i rene omgåelsesbetraktninger er noe 
usikkert, men kreditorhensyn er i hvert fall et anerkjent grunnlag for inngrep i frihetene. 
Det er proporsjonalitetsvurderingen det står og faller på. Som drøftelsene over viser, er 
min konklusjon at de norske reglene ikke møter EU-domstolens krav til 
proporsjonalitet. For det første fordi de rent praktisk ikke er godt egnet til å ivareta 
hensynene til kreditorene, for det andre fordi man kunne oppnådd tilfredsstillende 
beskyttelse med mindre restriktive inngrep og for det tredje fordi reglene er utformet på 
en måte som gjør etterlevelse uforholdsmessig byrdefullt. 
 
Konklusjonen må med dette bli at de norske reglene om kreditt og sikkerhetsstillelse til 
fordel for utenlandsk morselskap, i sin nåværende form, ikke er forenlige med de krav 
som følger av EØS-avtalen. Dette gjelder enn mer for de landene som har ratifisert Den 
nordiske konkurskonvensjon. 
 
10.2 Veien videre 
I tråd med de konklusjoner som er trukket i kapittel 9, vil reglenes motstrid med EØS-
avtalen innebære at de må tilsidesettes. Likevel synes det klart at det eksisterer et behov 
for å beskytte kreditorene. Enkelte forslag til hvordan dette kan oppnås er presentert 
ovenfor i oppgaven. 
 
Tiden fremover blir avgjørende for hvorvidt regler som de her omhandlede, begrunnet i 
kreditorhensyn, har en fremtid. Arbeidet med norsk internasjonal insolvensrett er 
underveis. Det skal ikke spekuleres i et eventuelt utfall av dette arbeidet, men det synes 
klart at de regelendringene som ventelig vil komme, vil få betydning for oppgavens 
problemstilling. Justisdepartementets utredning, ført i pennen av Professor Mads Henry 
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Andenæs, konkluderer med at Norge bør inngå en gjensidig avtale med EU, der Norge 
vil delta i EUs konkursforordning. Hvorvidt dette forslaget overlever høringsrundene og 
stortingsbehandling gjenstår å se. Skulle en slik avtale bli resultatet av lovarbeidet, vil 
problemene knyttet til inndrivning av konkursgjeld i utlandet (EU) bortfalle. Det blir da 
vanskelig å se tvingende allmenne hensyn som kan begrunne inngrep i 
etableringsfriheten.  
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- Convention of 16 September 1988 on jurisdiction and the enforcement of judgments in 
civil and commercial matters (Lugano Convention) 
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11.4 Forarbeider 
Norske 
- Ot.prp. nr. 19 (1974-1975) Om lov om aksjeselskaper 
- Ot.prp. nr. 65 (1998-1999) Om lov om endringer i aksjelovgivningen mv 
- Ot.prp. nr. 4 (1995-1996) Om lov om endringer i lov 4. juni 1976 nr. 59 om 
aksjeselskaper mv. (EØS-tilpasning) 
- Ot.prp. nr. 79 (1991-1992) Om lov om gjennomføring i norsk rett av hoveddelen i 
Avtale om Det europeiske økonomiske samarbeidsområde (EØS) mv 
 
Utenlandske 
- Prp. 2004/05:85 Ny aktiebolagslag (Sverige) 
- Betænkning 1498 november 2008 Modernisering af Selskabsretten (Danmark) 
- Erhvervs- og Selskabsstyrelsen Analyse og forslag til ny regulering af lån til 
moderselskaper, 2005 (Dansk utredning) 
11.5 Direktiver og uttalelser fra internasjonale organer 
- Direktiv 83/349/EØF Syvende Selskapsdirektiv (konsernregnskapsdirektivet) 
- Direktiv 77/91/EØF Andre Selskapsdirektiv (kapitaldirektivet) 
- Direktiv 88/361/EØF Direktiv til implementering av reglene om fri flyt av kapital 
- 61/1202/EØF Det alminnelige programmet for opphevelse av restriksjoner på 
etableringsfriheten  
- Council regulation (EC) No 1346/2000 on insolvency proceedings (EUs 
konkursforordning) 
- Uncitral Model Law on Cross-Border Insolvency, 30 mai, 1997 
- ESA decision no. 343/98/COL 
- EFTA Surveillance Authority Annual Report 2000 
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